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PARTE r 
Della prova testimoniale contraria ìv, genere 

ED IN specie 

1. Come postulato di quel principio dì universale giu- 
stizia, pel quale il diritto alla difesa é parte integrante 
del patrimonio naturale dell'uomo, il nostro legislatore 
dispone nelT art. 229 cod. proc. civ. , che « la prò 'a 
contraria è diritto (1) ». Ma che cosa devesi intendere 



(1) Legislazione comparala» Conformem. dispono^ono i co- 
dici francese e belga (art. 250), e l'olandese (artt. 103 capov. e 
199 ult. p.). Il codice austriaco prescrive che, all'atto dell'am- 
missione della prova, debba riservarsi air altra parte la ri- 
prova, se apparisca di qualche rilevanza , con V iucUeazione 
degli articoli ammessi (§ 231). Il codice spagnuolo dà alla con- 
troparte il diritto di presentare articoli di fatto in riprova, 
purché prima dell'esame (art. 641). Il codice portoghese am • 
mette implicitamente il diritto alla riprova allorché, nelFart. 
271, dispone che debbano essere sentiti prima i testimoni dell'at- 
tore e poscia quelli del convenuto. Lo stesso ò a dire dell'ar- 
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per prova contraria? QuaFè il significato giuridico, 
quale la portata della regola suddetta ? Evidentemente, 
secondo il senso medesimo delle parole, prova contra- 
ria è quel mezzo istruttorio, mercè il quale una delle 
parti in causa tende a paralizzare o menomare in tutto 
od in parte quanto colla prova diretta si vuol dimo- 
strare dall' avversario. 

Ma quali i limiti entro cui potrà tale prova contraria 
aggirarsi? Dovrà la medesima essere semplicemente 
negativa, versarsi, cioè, sulle posizioni medesime della 
prova per distruggerle o menomarle, oppure potrà an- 
che spaziare in limiti più ampli e quindi tendere a porre 
in sodo dei fatti diversi da quelli, intorno ai quali si 
aggira la prova diretta, purché atti a paralizzare le ra- 
gioni avverse? Risponde al quesito la disposizione te- 
stuale del cennato art. 229 capov., il quale ammette 
che possa la prova contraria versare su falli nuovi. 
Spiegheremo in seguito il significato preciso di questa 
espressione e la sua portata, secondo il sistema della 
nostra legge processuale; ma apparisce fin d'ora, per 
effetto di tale disposizione, chiaro il concetto che i limiti 
segnati alla prooa direlta non si estendono puranche al- 
la prooa conlraria riprova, potendo mercè questa di- 
mostrarsi non già semplicemente la insussistenza in tutto 
od in parte dei fatti di prova, ma benanche la sussistenza 
di fatti diversi. Ora, tale concetto è il punto di partenza per 



gentino Cart. 189). Nessuno, poi, di tali codici fa parola della 
prova contraria su fatti nuovi. Tacciono assolutamente ri 
guardo alla riprova, infine , i codici germanico e messicano, 
la qualcosa importa che la controparte debba a sua volta chie- 
dere, in via principale, di provare le sue eccezioni. 
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poter spiegare il significato e la portata della ripetuta 
regola, per la quale la prova contraria è di dritto. Presa 
in sé e per sé tale norma importa che la riprova vada 
esperita per effetto della stessa ammissione della prova 
e senza uopo di apposita pronuncia del magistrato. 
Ma, se ciò é giusto e logico quando detto mezzo istrut- 
torio verta sulle medesime circostanze della prova, si 
aggiri entro i limiti a questa segnati, per costituire in 
tal caso la riprova né più né meno che la prova istessa 
presa nel senso inverso, la forza naturalmente opposta 
a quella costituita dalla prova, o meglio la reazione 
connaturale all'azionò; può lo stesso dirsi quando la 
riprova verta su fatti, ì quali , pur tendendo a smen- 
tire e confutare quelli della prova, siano però da que- 
sti diversi? La risposta è più difficile di quello che a 
prima vista possa apparire e la discrepanza al riguardo 
esistente in seno alla dottrina ed alla giurisprudenza 
n' é evidente indizio. 

Acciò possa darsi a t?.le domanda un'adeguata ri- 
sposta occorre, innanzi tutto, notare come non debbano 
ritenersi fatti nuovi quelli, i quali siano in diretta anti- 
nomia, in opposizione materiale con ì fatti di prova: 
simili fatti costituiscono, in sostanza, la pura negazione 
dei fatti di prova medesimi e rientrano , quindi , nel- 
V ambito della prova direttamente contraria, la quale, 
di conseguenza , comprende e la semplice negazione 
dei fatti di prova e la dimostrazione di fatti materialmenti 
incompatibili con quelli, di fatti cioè la cui esistenza 
esclude quella dei fatti di prova. Fatti nuovi, giusta il 
concetto della legge e Y opinione prevalente in dottrina 
e giurisprudenza , son quelli soltanto , i quali , essen- 
zialmente diversi dai fatti della prova e quindi mate* 
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rialmente con essi conciliabili,, siano, però, con i me 
desimi ripugnanti ed inconciliabili razionalmente; ten- 
dano , cioè , non già a dimostrarne la insussistenza, 
ma bensì a distruggerne o menomarne V efficacia. Ora 
non è chi non vegga come, con là deduzione dì simili 
fatti, non solo si allarghi il campo della controversia, 
che viene così ad estendersi ad altri obbietti non con- 
templati nella domanda ; ma si dia altresì luogo alla 
possibilità che i fatti istessi in sostanza non valgano 
in alcuna guisa a smentire o confutare quelli di prova. 
In tale stato di cose è ben naturale e logico e con- 
forme insieme al sistema della legge che intervenga il 
giudizio del magistrato per decidere sul!' ammissibilità 
o meno di tali fatti, acciò non sia negletta l'economia 
dei giudizii e menomata Y autorità del giudice, il quale 
non è chiamato già a fare automaticamente la volontà 
delle parti, ma bensì a darò alla medesima quella san 
zione eh' è conforme alla legge, evitando lo spreco dV 
nutili formalità e le lungaggini. Riteniamo, quindi, che 
i fatti nuovi debbano essere proposti mediante dedu- 
zione di artìcoli e colla forma degr incidenti (1): e la 



(1) La legge sulla riforma del procedimento sommario, che 
dei mezzi istruttorii si occupa nel solo art. 18, del quale più 
innanzi daremo un fuggevole cenno (V. Parte II, n.** 18), la- 
soia integra la disposizione deirart. 229 applicabile anche al 
procedimento sommario, pel richiamo generico, di cui all'ar- 
ticolo 392 proc. civ., e niuna disposizione, poi, contiene, che 
indichi espressamente il modo come debbano essere dedotti 
i fatti nuovi. Però, poiché, pel disposto del capov. 1.° del- 
l' art. 12 suddetto , la procedura incidentale ha il suo pieno 
vigore allorquando la causa non trovisi inscritta sul ruolo di 
spedizione — il che ha luogo e neiripotesi in cui la causa non 
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lettera, non meno che lo spirito della legge confermano 
questo nostro assunto. 

Quando , invero , il cennato art. 229 fa seguire alla 
regola « la prova contraria è di diritto », immediatamente 
r altra norma, « ma quando con essa si vogliano pro- 
vare fatti nuovi, questi debbono essere dedotti nel ter- 
mine di giorni 15 da quello in cui T ordinanza o la 
sentenza che ammise la prova, è divenuta esecutiva 
in conformità dell'art. 232 », viene con ciò esso a san 
ciré espressamente una restrizione in ordine alTappli- 
zione della regola surripetuta , inquantoché il ma che 
segue immediatamente V esposizione della regola me- 
desima indica per sé stesso dhgiunsione od eccezione', 
concetto questo che vien poi vieppiù confermato dal 
fatto che alla detta particella segue l'espressione del- 
l'obbligo di dedarre tali fatti nuovi in un certo termine. 
Ora, se non andiamo errati , dedarre non è semplice* 
mente portare a cognizione dell' altra parte, ma bensì 
produrre, far valere le proprie ragioni in giudizio, sic- 
come è fatto palese dal disposto della prima parte di 
detto articolo la quale usa la medesima espressione 
riguardo ai fatti della prova, che senza dubbio vanno 
proposti nella forma degl'incidenti. Se il legislatore 
avesse, nel comma secondo dell'articolo in esame, in- 
teso disporre semplicemente dovessero i fatti nuovi es- 
sere portati a conoscenza della controparte, non avrebbe 
usata un'espressione che ha ben altro significato, ma 



sia stata portata ancora airudienza ed in quella, nella quale» 
a seguito di una sentenza interlocutoria^ non sia stata perau- 
co riprodotta, — cosi non v'ha dubbio debbano i fatti nuovi 
essere dedotti nella forma degl' incidenti. 
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addirittura detto che i fatti nuovi vanno articolati, e no- 
tificati all'altra parte in un certo termine, siccome fa 
precisamente negli art. 233 e 234, a proposito dell'or- 
dinanza di monizione e delle liste dei testimoni. 

Confondere dedarre con notificare significa obliare 
il significato giurìdico e la portata di ciascuna di dette 
parole. Con ciò non veniamo già a dire che la prova 
contraria indiretta non è di diritto, non a negare il d\\ 
ritto a siffatta prova, ma unicamente ad affermare che 
simile principio va, per la sua .applicazione , posto in 
rapporto colla regola che segue e ne integrali concetto, 
ed inteso, di conseguenza, nel senso che, se la contro 
parte ha diritto tanto alla riprova diretta, che alla in- 
diretta, la regola, però, per la quale i fatti nuovi vanno 
dedotti specificamente in un dato termine, viene a de 
terminare la portata del principio suddetto che la pre- 
cede ed a delìneare chiaramente il concetto che, men- 
tre per la prova contraria diretta non occorre specifica 
deduzione, questa occorra, invece, riguardò alla prova 
contraria indiretta. 

E passando, ora, allo spìrito della legge, diremo, In- 
nanzi tutto, come l'intervento del giudice sia richiesto 
dalla natura i stessa dei fatti in parola. Già in principio 
abbiamo accennato come la regola, per la quale la prò 
va contraria è di diritto, sia un postulato deireterno e 
naturale principio del diritto alla difesa: ora è ben na- 
turale che razione difensiva debba essere, onde venga 
tutelata dalla legge, proporzionata air offensiva e che, 
se tale per sé stessa si è l'azione che direttamente tende 
a paralizzare o menomare quella contraria, similmente 
non possa sempre dirsi, invece, quella tendente per al- 
tra via, che non sia la diretta, a conseguire lo stesso 
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fine. Può bea darsi che la stessa al fine cui è intesa 
non corrisponda affatto, donde la necessità di una nor- 
ma che ne moderi l'esercizio, che ne determini i limili 
e che, in fatto di azioni giudiziarie^ non può essere la- 
sciata completamente al libito delle parti , quando ne 
possa discapitare la giustizia, specie per la tanto ricer- 
cata economia dei giudizi. Se a tutto ciò si aggiunge 
che la prova per testimoni è riguardata con molta dif- 
fldanza dal legislatore, siccome è fatto palese dal di- 
sposto degli articoli 1341 e seg. cod. civ , e che, per 
contro, l'abbandono al libito delle parti della proposta 
dei fatti nuovi importerebbe una quasi assoluta libertà, 
in siffatta materia, chiaro apparisce come simile abban- 
dono non sia punto consentaneo al sistema della no 
stra legge e però non voluto dal legislatore. 

Ma il Lessona (l) obbietta che, se una teorica simi- 
le è spiegabile di fronte alla legge francese, una volta 
che « per i termini di essa , la dottrina francese non 
riconosce controprova indiretta e la medesima consi- 
dera come prova principale ex adoerso »; non è, per 
contro, sostenibile nel sistema della nostra legge, che 
abbandonava quello francese, allorché riconosceva le- 
cita anche la controprova indiretta. A siffatto argo- 
mento rispondiamo che , se il nostro legislatore ha , 
contrariamente alla legge francese, ammesso il diritto 
alla controprova anche se relativa a fatti nuovi, ha egli 
nel contempo fatto espresso obbligo di dedurre tali 
fatti, il che importa, come poco fa dicevamo, la neces- 
sità, di apposita ordinanza di ammissione. 

Un ultimo argomento a favore di siffatto principio 



(1) Teoria della prova. Prova testim. n. 216 p. 214. 



Goosle 



Digitized by^ 



— 10 — 

scaturisce dalla parola istessa posta in armonia col 
concetto della legge. L' art. 229 già cennato , infatti , 
fissa il termine di 30 giorni per r espletamento della 
prova: ora, se detto termine é, come vedremo , unico 
per la riprova, e, riguardo a quest' ultima, gli articoli 
riflettenti fatti nuovi possono dedursi fino al 15^ gior- 
no da quello , nel quale è incominciato a decorrere 
il termine della prova, non è chi non vegga come, 
mentre chi fa la riprova avrebbe intiero, il termine di 30 
giorni per preparare le sue difese contro i fatti di pro- 
va, la parte avversa avrebbe 15 giorni soltanto per pre- 
parare le sue difese contro i fatti nuovi dedotti dall'av- 
versario e non previsti, per certo, air atto in cui veni- 
va chiesta la prova, se essi esorbitano dal campo se 
guato da questa. 

Ora è possibile che il legislatore abbia voluto san 
ciré una ingiustizia così manifesta? La risposta nega- 
tiva non è dubbia , onde ci crediamo autorizzati a ri- 
petere che i fatti nuovi, nel senso da noi sopra stabi- 
lito, vanno proposti mediante regolare incidente, entro 
15 giorni da quello, in cui l'ordinanza o la sentenza 
che ammise la prova divenne esecutiva in conformità 
deir art. 232 proc. civ., ed abbiano, quindi, per la co 
struzione della relativa prova un termine a sé, con la 
decorrenza che in appresso determineremo (1). 



(1) Questo lavoro era già staio espletato quando venne 
fuori il regolamento per V applicazione della nuova legge 
sul procedifftento sommario^ che^ alVart. 31, sanziona pro- 
prio la teorica da noi sostenuta e solo, in modifica del co^ 
dice di rito, dispone che Vincidente vada proposto innanzi 
al giudice delegalo per V esecuzione della prova ^ anziché 
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2— Abbiamo detto che fatti nuovi son quelli, i quali, ma- 
terialmente conciliabili con i fatti di prova, sono, però. 
Inconciliabili logicamente e razionalmente coi medesimi. 

Orbene , v' ha chi ritiene che i fatti nuovi debbano 
essere del genere dei fatti articolati per r esame in 
prova ed avere con essi intima relazione , per guisa 
che non possano come tali ammettersi quelli che siano 
qon soltanto nuovi , ma anche diversi , e cioè non in 
materiale opposizione con i fatti di prova A giustifi- 
cazione di tale assunto si è dedotto che, mercè r esi- 
bizione di fatti nuovi e diversi, si fa al processo d'e- 
same una vera ampliazione e si costringe l'avversario 
a pensare al nuovo attacco che gli si porta ed a difen- 
dersi, e che una prova contraria di tal fatta ha tutti i 
caratteri di una prova nuova , affatto separata dalla 
principale. (1) 

Ma, evidentemente, siffatta opinione non regge ad 
una sana critica. Una volta aperta, la inchiesta testi- 
moniale ha lo scopo di porre in sodo non soltanto le 
allegazioni dell'attore, ma benanche quelle in contrarlo 
dedotte dal convenuto, cui di diritto spetta l'uso della 
prova contraria; donde la logica e legittima conseguen* 
za che la deduzione in contrario di fatti nuovi non co- 
stituisca se non l' uso d' un legittimo diritto di difesa, 
il quale intanto ha , come tale, ragion di essere, in 
quanto esista an ostacolo da vincere ^ un'azione cui 



davanti al presidente od al giudice delegato per gV inci- 
denti^ a' termini delVart, 186 proc. civ. 

(1) Borsari Oom. II, suirart, 229, p. 9. Saredo, n. 605 p. 
453 e 454 — Gargiulo Comm. II, art. 229, XXXI p. 205. A. 
Firenze, 4 luglio 1879, Annali, XIII,350. 
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Opporre la reazione, per guisa che, In sostanza, siffatto 
diritto di riprova si ricollegiii colla prova principale 
formando con essa un sol tutto (1). Beninteso clie i 
fatti nuovi debbano essere pertinenti e rilevanti, e cioè 
in rapporto di connessione colla prova principale, deb- 
bano, in altri termini, avere la capacità di togliere o 
minorare V efficacia giuridica dei fatti di prova, secon- 
do se ne ripromette chi li deduce; però andrebbe lungi 
dal vero chi richiedesse una connessione così intima, 
da non potersi ritenere la sussistenza dell'una prova 
senza quella deir altra. 

L'unità, formata, secondo sopra dicevamo, dal con- 
testo dei due elementi onde la prova consta, dev'es- 
sere intesa, non nel senso di unità materiale, ma d'u- 
nità giuridica, nel senso, cioè, che i fatti articolati dal 
deducente e quelli in contrario dedotti dall' altra parte 
pur potendo, fuori della lite in occasione della quale 
furono articolati, stare ciascuno a sé come entità giu- 
ridiche distinte, siano poi, negli ambiti della lite istes- 
sa, della contestazione, cioè, eh' è formata dall' insieme 
delle domande ed eccezioni spiegate dalle parti, legati 
fra loro da vincoli di correlatività, in quanto i fatti de- 
dotti in riprova tendano a provare le eccezioni volle a 
destituire in tutto od in parte di efficacia giuridica le 
deduzioni avverse. 

Così va inteso il vincolo di connessione. 

Sta, infine, a conferma della definizione da noi data 
ai /atti nuovi la considerazione che, di fronte alla let* 



(1) C. Roma 12 febbraio 1889, Mon. Trib. 1890, 784.-^ A. 
Torino 20 aprile 1888, Giur XXV,451 — A. Venezia, 28 lu- 
glio 188^ Gazz. log. VI,286. 
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terale ed ampia disposiziorje di legge eh? parla dì fatti 
nuooi in genere, senza distinzione alcuna, appare ma- 
nifestamente arbitraria una distinzione di tal fatta. {!) 
3. Dalle nozioni , come sopra , date sui fatti nuovi 



(1) V. conf. Mattirolo, Voi. II (3* ed.) n. 37r p. 347-Ric- 
ci, II, n. 71 — Cuzzeri sull'art. 229, n. 4, p. 204 — Saredo 
n. 605, p. 453— Gargiulo Comm. II, sull'art. 229, XXVI,204— 
Cesareo-Consolo, § 127 p. 234-340— Bolaffio, Mon. Giud. Veu. 
1875 , 173— Franceschini, I fatti nuovi della prova test, contr., 
n. 2, p. 12 — 21.'— A. Lucca 23 giugno 1867, Ann. 1,233; 
23 ottobre 1869, Ann. 111,355; 23 marzo 1873, Ann. VII,534 
— A. Modena 5 agosto 1870, Aon. V,225— A. Firenze, 6 mag- 
gio 1870, Ann. IV,62 ; 22 marzo 1875, Ann. IX,185; 16 mar- 
zo 18S1, Ann. XV,142; 15 marzo 1383, Aon. XV1I,132.— A. 
Trani, 10 giugno 1877, Rivista giur. Trani, 1879.714; 28 feb- 
braio 1881, Gazz. leg. VI, 17— A. Venezia 25 novembre 1874, 
Giur. trib. IV,103 ; 8 giugno 1880, Giur. it. XXXII,571; 23 
ottobre 1888, Giur. it. XLI,69— A. Roma, 5 dicembre 1883, 
Legge 1884,1,670; 29 maggio 1884, Temi rom 228-A. To- 
rino, 6 giugno 1894, Giur. XI,495 ; 7 febbraio 1884, Guir. 
XXI,189; 19 febbraio 1889, Ann. XXIII,225— A. Genova. 28 
novembre 1887, Eco gèn. 1888, civ., 56; 14 febbraio 1890, 
Temi gen., 147 — C. Torino, 29 novembre 1878, Giur. ital 
XXXr,C21 ; 28 dicembre 1880, Ann. XIV,561; 17 agosto 1886 
Giur. XXIII,618-0. Roma. 13 febbr. 1889, Legge, 1890JJ63 
Esemplificazione — Dedotto a prova testimoniale il paga 
mento fatto in un dato giorno ad un tale personalmente, nel 
proprio negozio, devesi caratterizzare prova contraria su fatti 
nuovi quella controdedotta per stabilire che la persona , cu 
si pretende fatto personalmente il pagamento, non trovavasi 
nel negozio, ma a letto, nel dì del preteso pagamento, e che 
il teste della prova principale sia persona di fede dubbia e 
di condotta poco buona. — C. Torino, 8 novembre 1880, Mon, 
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scaturiscono principaì menta due importanti conseguen- 
ze, e cioè quella che, per i fatti in materiale antinomia 
con quelli di prova, non occorra alcuna apposita con- 
trodeduzione per articoli specifici; e l'altra che fatti, i 
quali non abbiano relazione alcuna con quelli di prova, 



Prefe. 1881,60—La prova contraria tendente a stabilire la pre-r 
scrizione dell'azione è su fatti nuovi. 0» Torino, 16 ottobre 
1895, Legge, 1896, 1,346, Costituisce riprova su fatti nuovi 
quella sulla compensazione (Saredo , n. 604 p. 452; Ricci I, 
n. 74 p. 969; Germano, Filangieri, IV, p. 665), sulla ricon 
venzione (Borsari II, sull'art. 229 p. 9), sul pagamento (Sa- 
redo n.' 604, p. 452; Mancini Pisanelli Scìaloia, 111, n. 232, 
p. 133; A. Firenze 15 marzo 1883, Ann. XVH, 132; C. to- 
rìno 17 agosto> 1876 , giur. it. XXIII,618 ; 12 maggio 1886, 
giur. it XXXVII1,497) — Ove, contro la prova dedotta per di- 
mostrare i vizii della merce venduta, si voglia dalla parte av- 
versa provì^re la consuetudine commerciale, che il venditore 
non debba rispondere dei vizii quando sì tratti di merci ven- 
dute come saldo dell'annata precedente, cioè come residui di 
magazzino, tale posizione costituisce un fatto nuovo. C. Fi- 
renze 27 luglio 1876, Ann. X,495. — Se, contro la prova di- 
sposta per dimostrare che una puledra, all'atto dell'acquisto, 
era affetta da malattia, si vuol provare che questa fu denun- 
ciata ed era apparente, costituisce ciò un fatto nuovo. 0. Torino 
28 febbraio 1877, Giur. XrV,422 — Se, contro la prova di un 
contratto s'intenda dimostrare sia esso di diversa natura, op- 
pure nullo per coazione, costituisce ciò un fatto nuovo. — A. 
Venezia, 30 aprile 1879, Legge 1.396.— Ove, contro una prò- 
va tendente a stabilire che una firma è di comodo, si deduca 
in controprova che l'altra parte è ricca e non ha avuto mai 
bisogno di firme di comodo, non ha avuto mai intimità cogli 
altri che figurano negli effetti , costituiscono tali deduzioni 
fatti nuovi. — A* Firenze, 16 marzo 1881, Ann. XV, 142. 
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in quanto non valgano a menomarne in niun modo Tef- 
Acacia, non sono fatti nuovi a' sensi ed agli effetti della 
legge, ma fatti assolutamente dioersi e, come ìslìì, evi- 
dentemente non rientrano nell'ambito della prova con- 
trarla, ma costituiscono una prova testimoniale in via 
principale e vanno , di conseguenza , soggetti , per la 
loro ammissione , alle regole che governano la prova 
testimoniale diretta (1) 

Appena, poi, fa d' uopo avvertire che, riguardo alla 
prova direttamente contrarla , se non occorre la òon- 



(1) In applicazione, del ripetuto concetto , cui sono infor^ 
n^ati i fatti nuovi di prova contraria^ si ò ritenuto: 

a) ch'ò materia di prova contraria, e non di prova prin- 
cipale, quella diretta a dimostrare, di fronte al medico am- 
messo a provare, ai fini del pagamento, il numero delle vi- 
site fatte, come il medesimo assistesse T ammalato per ami* 
cizia e si ricevesse regali ; giacché tali fatti, benché diversi 
da qu-'ili di prova, pure, tendendo a dimostrare la gratuità 
dell'opera prestata dall'attore, importano, ove dimostrati, de- 
stituzione di efficaoia giuridica dei fatti di prova— A. Paler- 
lermo, 2S luglio 1897, Legge, 11,747. 

bj che, per lo stesso motivo, materia di* prova contraria 
per fatti nuovi, e non già principale, siano le eccezioni di pa- 
gamento, compensazione, remissione del debito, novazione, pre- 
scrizione ed in genere tutte quelle eccezioni, mercè le quali 
tendasi a dimostrare l'estinzione della obbligazione, culi fatti 
di prova diretta si riferiscono : 

e) e che , infine , materia di prova cortraria per fatti 
nuovi, e non di prova principale, siasi anche quella diretta 
a dimostrare la poca o ninna credibilità dei testimoni indotti 
dall'avversario, tendendosi, con siffatto assunto, a destituire 
di effetti le deposizioni dei testi medesimi; G. Torino, 8 no- 
vembre 1880, Mon, Pret. 1881,60. 
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trodeduzione di articoli separati , ma basta si presen- 
' tino i testimoni, ac^iò il giudice li esamini senz'altro 
sui capitoli dedotti dall'altra parte; non è,, però, inibito 
a chi esperimenta tale prova contraria di proporre una 
formula propria, di fronte all'assenza di disposizioni che 
l'obblighino ad accettare la formula del deducente la 
prova diretta. Tale facoltà, inoltre, è sorretta dalla con- 
siderazione che può interessare alla controparte di ap- 
portare ai capitoli di prova modifiche, le quali, pur non 
cangiando la sostanza del contenuto di essi, in modo 
da dar loro flsonomia di fatti nuovi, menino, però, a 
conseguenze, delle quali non siano gli articoli di prova 
passibili nella forma di loro deduzione. In tal caso non 
è chi non vegga come, se è dato dedurre fatti nuovi, 
debba tanto più esser dato proporre formule, il cui con- 
tenuto non esca dai limiti di una prova direttamente 
contraria. 

4. I fatti nuovi dedotti in linea di riprova, perchè sia- 
no ammissibili , oltre ad essere pertinenti e rilevanti, 
occorre non mutino la fisionomia del giudizio e non 
spostino la lite dalle basi, sulle quali fu contestata, es 
sendo fin troppo evidente come fatti, i quali esorbitino 
dall'oggetto del contendere e ne mutino radicalmente 
l'indole, non possano formare obbietto di un esame in- 
cidentale soltanto , ma debbano essere proposti in re- 
golare e separato giudizio. Tale quistione si presentò 
alla Suprema Corte di Roma (1) , in un giudizio per 
domanda in separazione di mobili sequestrati. Su istan- 
za deir attore fu disposta dal giudice di merito prova 
testimoniale sulla pertinenza dei mobili , ed il seque- 



(l) Sent. 18 febbraio 1889, Legge 1890,1,763. 
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strante a sua volta pretendeva, In linea di riprova, di 
far rilevare fatti diretti a stabilire una ragione di pri- 
vilegio sui mobili medesimi. La Cassazione ritenne, in 
conformità al principio succennato, che siffatta riprova 
non fosse ammissibile sul motivo che con essa il giu- 
dizio veniva ad essere spostato dai suoi cardini e tra- 
sportato in campo assolutamente diverso da quello ri- 
sultante dalla contestazione della lite. 

5. É sorto il dubbio , se possa la controprova per 
fatti nuovi ammettersi anche ove proposta prima che 
sia divenuta esecutiva l'ordinanza o la sentenza che am- 
mise la prova diretta oppure mentre si discute sulTam- 
mlssi.bllità della stessa. Lt Cassazione Torinese ed il 
Ricci si son pronunciati per l'affermativa, (1) e noi ac- 
cettiamo tale opinione, ma colla restrizione che T am- 
missibilità di tale prova non importi nel contempo di- 
ritto all'espletamento di essa, se pria non sia stata am- 
messa la prova diretta e divenuta esecutiva la sentenza 
di ammissione. In altri termini, lo ammettere la prova 
contraria per fatti nuovi, prima che venga pronunciata 
o diventi esecutiva la sentenza di prova diretta , non 
può dar diritto alla costruzione della prova contraria 
medesima, se, col provvedimento ad essa relativo, non 
sia divenuta esecutiva puranche la sentenza di prova 
diretta, giacché è più che evidente come, intanto possa 
parlarsi di prova contraria, in quanto vi sia la diretta 
e questa non può dirsi giuridicamente sussistente, anohe 
se ammessa già, ove non -sia divenuta esecutiva la sen- 
tenza che l'ammette, potendo ben essere questa rifor- 



(1) 0. Tor. sent. 31 dicembre 1888 , Legge, 1,89 — Rìcci 
op. voi. cit. n. 75 p. 69. 
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mata, pria che tale forza acquisti. Né si obbietti che i 
fatti nuovi, essendo in sostanza dei fatti diversi, i quali 
solo razionalmente tendono alla confutazione dei fatti 
di prova, stanno a sé e possono, quindi, anche se ven- 
ga meno la prova diretta, sussistere; imperocché, così 
argomentando , si obblìa che, intanto i fatti medesimi 
sono stati dedotti, in quanto si è inteso con essi di pa- 
ralizzare l'efficacia giuridica dei fatti di prova. Ora, se 
cessa siffatto scopo con l'inQsistenza dei fatti di prova, 
la prova contraria per fatti nuovi non ha ragione dì 
esistere. 

Riguardo alla prova direttamente contraria, poi, va 
osservato come, tendendo la medesima a dimostrare la 
insussistenza totale o parziale dei fatti di prova e non 
richiedendo, per conseguenza, giusta si è già accennata, 
la deduzione di articoli specifici , il dubbio che, come 
sopra, sorge riguardo ai fatti nuovi, è alla stessa inap- 
plicabile. 

6. Si è chiesto , se possa il dedueente i fatti nuovi 
chiamare a deporre su di essi gli stessi testimoni della 
prova diretta ; ma non v' ha dubbio eh' egli lo possa, 
giacché i testimoni in tal caso sarebbero chiamati a 
deporre su fatti assolutamente diversi da quelli di prova, 
epperò il principio, pel quale non é permesso il riesame 
del testimone sulla stessa posizione — non bis in idem — 
e ch'é di ostacolo evidente airesame dei testi di prova 
sui fatti di prova direttamente contraria, rimarrebbe in- 
violato. 

Per lo stesso motivo é a ritenere che possa il dedu-. 
cente la prova diretta avvalersi dei suoi stessi testimoni 
di prova per smentire, in linea di riprova, i fatti nuovi 
della controparte; e con ciò entriamo difilati nell'altra 



Digitized by 



Goosle 



— 19 - 

quistione sul se sia ammissibile la riprova della ri- 
prova. 

7. Contro la reprobatio reprobationis si oppone, da 
coloro che la combattono , innanzi tutto la massima 
non bis in idem, e quindi la necessità di porre un limite 
alle successive deduzioni dei capitoli , affinchè non si 
protraggano all'infinito, con pregiudizio della celerità e 
della economia dei giudizi. A tali argomenti qoi rispon- 
diamo, in primo luogo, cheli diritto alla prova contraria 
ha luogo tanto per Vuna, che per l'altra delle parti li- 
tiganti , ragione per la quale sarebbe ingiusto negare 
simile diritto al deducente la prova diretta; in secondo 
luogo, che, se la massima non bis in idem è di osta- 
colo evidenie all'ammissibilità della riprova della prova 
direttamente contraria, in quanto, se con questa si è ne- 
gato quanto colla prova diretta si affermava, la riprova 
di tale prova contraria sarebbe una novella afferma- 
zione dei fatti di prova, (1) lo stesso non può dirsi in 
riguardo alla riprova indiretta, giacché, vertendo essa 
su fatti nuovi, su fatti, cioè, diversi da quelli di prova 
diretta , evidentemente il deducente di questi ultimi 
non potè su quelli versarsi, allorché ebbe luogo l'esa- 
me in materia principale — L'inconveniente, poi, della 
possibile protrazione alTinfinlto delle successive dedu- 
zioni dei capitoli è insussistente, giacché, se la riprova 
che intende farsi avverso i fatti nuovi è diretta, ognuno 
Tede come segni dessa la fine senz'altro dell'esame te- 
stimoniale, essendo, come sopra, inammissibile la ri- 
prova della prova d'rettamente contraria. Se, invece, la 
riprova medesima è indiretta, ha luogo, cioè, mediante 
deduzione di altri nuovi fatti , allora , o i medesimi 

(1) Franceschini op. cit, n. 5, p. 38. 
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sono rilevanti , e giustizia vuole che siano ammessi, 
non essendo permesso preterire i mezzi che efficace- 
mente concorrano alla ricerca della verità; o sono irri- 
levanti, ed allora il giudice competente non mancherà 
di dichiararli inammissibili; dal che consegue che l'ar- 
bitrio delle parti non ha affatto campo libero perchè il 
procedimento si protragga air infinito, e che, se un 
qualche prolungamento possa aversi , il medesimo è 
pienamente conforme a ragione e giustizia (1). Ritenuta 
poi, per principio, X ammissibilità della reprobano re- 
probationis , non é comprensìbile e giuridico limitarla 
alla sola controprova diretta , siccome alcuni scrittori 
vorrebbero (2X Se, giusta il testo della legge, la riprova 
consta di mezzi diretti ed indiretti, secondochè sia pu- 
ramente negativa o versi su fatti nuovi, e se la legge 
medesima dichiara la riprova di diritto senza limitazione 
o distinzione alcuna (3), evidentemente significherebbe 



(1) Borsari II, art. 229, p, 11 e 12— Gargiulo, Oomm. Il, 
art. 22^. XXXVIII, pag. 203 e 207 — Analisi, L n. 305, p. 
106 — Mattirolo II, (3* ediz.) n. 376 e 377 p- 353=:Cuzzeri, 
III, art. 22^, n. 8, p. 109- Germano, Filangieri, IV, p. 664, 
666— Ricci II, n. 77— A. Torino 25 novembre 1873, Giurisp. 
1874,39— A. Ancona 2 marzo 1878, Ann. VII,2 col. 193— A. 
Palermo 15 aprile 1887, Gire. giur. 1888, 257—0. Torino 15 
giugno Ià88, Giurisp. XLI,66— A. Bologna 18 maggio 1888, 
Riv. giur., 574. 

(2) V. Biagioni, Filangieri, IV, p. 413 e V, p. 278 a 280. 
Bolaffio, Mon. giur. ann. 1875, 156. 

(3) Già abbiamo detto come la norma, che nel!' art. 229 se- 
gue a tale regola, importi restrizione ed eccezione alla medesi- 
ma soltanto in ordine al modo come la riprova per fatti nuovi 
va dedotta a differenza di quella diretta (Vedi num. 1 prec). 
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andar contro il tenore preciso della leggo, quando sì 
facessero limitazioni che nella slessa non si leggono; 
significherebbe snaturare l'istituto della riprova e violare 
altresì il cano.ie della eguaglianza delle parti in giudi- 
zio, in quanto, se, contro il deducente la prova, la parte 
avversa ha potuto esperire in sua difesa i due modi di 
riprova, il deducente, a sua volta, contro i fatti nuovi 
dell'avversario, sui quali la prova non ha potuto ver- 
sar^^i , potrebbe difendersi con uno soltanto dei mezzi 
medesimi. 

8. Si è agitata la quistione , se 1p prova contraria 
per fatti nuovi sia ammissibile anche se semplicemente 
indiziaria, anche se, cioè, i fatti siano tali, che provati 
non valgano di per sé a paralizzare o menomare Tef- 
flcacla giuridica dei fatti dedotti a prova diretta, ma solo 
a fornire degli indizii. La Cassazione di Torino, al cui 
esame si presentò una simile quistione, ritenne l'affer- 
mativa, annullando una sentenza della Corte di Appello 
della stessa città, che aveva rigettati i capitoli dedotti 
dal convenuto in riprova sol perchè fornivano dei sem- 
plici ed insufficienti indizii contro la prova, non ancora 
espletata dall'attore (1). 

Tale soluzione è conforme a legge, giacché, prescin- 
dendo pure dalla considerazione che, ove anche la pro- 
va offerta dall'attore in definitivo non risulti completa, 
ma semplicemente indiziaria, gì' indizii a sua volta in 
contrario raccolti dal convenuto potrebbero ben elimi- 
narli (2; ; il vero si è che , versandosi in materia di 



(1) Sent. 7 maggio 1870, Giurisp. p. 427 e 428. Giornale 
delle leggi 1S70, p 30. 

(2) V. conf. Mattirolo II (ediz. Ili) u. 375, p. óò2. 
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fatti nuovi, di quei fatti, cioè , che solo razionalmente 
sono in opposizione con i fatti di prova , la dimostra- 
zione di semplici indizi! che al rìguaido facciasi può 
ben essere influente in definitivo a convincere della sus- 
sistenza dei fatti che s'intendono provare, ove interven- 
ga il sussidio di altri elementi, di altri mezzi di prova, 
fra i qua'i è anche il giuramento suppletorio, il quale, 
giusta l'art. 1375 Cod. civ., può deferirsi precisamente 
quando la prova fornita sulla domanda o sull'eccezio- 
ne sìa insufficiente. 

9. In conseguenza del principio, pel quale la prova 
contraria è di diritto e , nel difetto di prescrizione' dj 
legge che lo vieti, si è ritenuto che la parte abbia fa- 
coltà di far seguire cumulativamente la prova contra- 
ria e sui fatti medesimi della prova diretta e su fatti 
nuovi. In tale senso si è pronunziata la Cassazione di 
Torino (1), seguita, poi, dal Ricci (2) e da altri scrit- 
tori (3). Noi facciamo plauso a tale teoria, ma a patto 
che i fatti nuovi non siano di tal natura, da presuppor- 
re resistenza dei fatti di prova e tendere solo a pro- 
varne l'inefflcacia, quali , ad esempio , le eccezioni di 
pagamento, novazione, rimessione del debito e simili. 
In siffatti casi è fin troppo manifesto che la prova 
contraria diretta trova insormontabile ostacolo alla sua 
ammissione negli stessi fatti nuovi , i quali implicano 



(1) Sent. 30 genn. 1879, Monit. Pret, p. 150. 

(2) Voi. II, n. 74, p. 69. 

(^) Franceschini op, clt., n. 6— Ouzzeri IH, art. 229, d. 9, 
p. 110-Gargiulo Comm. II, art. 229, XXXIII, p. 206 — A. 
Genova, 28 febbraio 1874, Legge 1875, 43— A. Torino 16 lu 
glio 1867, Giur. IV,523. 
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la preesistenza dei fatti di prova. Ove , per contro, i 
fatti nuovi non presuppongano necessariamente l'esi- 
stenza di quelli di prova, quali, ad es., le eccezioni di 
compensazione, prescrizione e perdita della cosa do- 
vuta, allora niun ostacoto si oppone al cumulo delle 
due prove, tanto più che, se tali fatti sono influenti e 
rilevanti, il deducente ha sempre il diritto di chiedere 
che lo si ammetta a provarli In via principale , per 
guisa che il cumulo surripetuto riesca di vantaggio 
alla tanto necessaria economia dei giudizi. 

PARTE II*. 

Termine per fare gli esami. Sospensione di esso 
Proroga— Nullità 

1. — Dispone testualmente Tart. 232 proc. civ.: « il 
termine per fare gli esami è di giorni trenta, salvo che 
per ragioni speciali sia stabilito un allro termine » (1) 

(1) Legislazione comparata : Anche secondo i codici fran- 
cese e belga il termine probatorio ò legale e giadizìale^ colla 
differenza che il primo è più breve che non nel nostro codice 
e che i codici medesimi fissano altresì il giorno in cui dovrà 
cominciarsi l'esame (art. 257, 258 e 27S). 

lì codice olandese stabilisce che T ordinanza, la quale di- 
spone l'esame, stabilisce altresì il giorno in cui deve aver 
luogo l'esame medesimo, senza punto far parola del termine 
entro il quale debba quello espletarsi (artt. 103 e200j. Così 
pure l'argentino (art. 182), lo spagnuolo (art 642 e 653) ed 
il portoghese. 

I codici austriaco (§ 212) e messicano (art- 539) fissano un 
termine massimo rispettivamente di giorni 30 e 40 entro cui 
può il giudice spaziare, nello stabilire il termine probatorio. 
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Dai termini generici onde siffatta disposizione è con- 
cepita e specie dal vocabolo esami usato in persona 
plurale , da una parte , e dalla considerazione che in 
giudizio le parti litiganti vanno trattate a parità di con- 
dizioni, dall'altra, si è tratta la conseguenza che il ter- 
mine suddetto di 30 giorni e quello maggiore o minore 
che venisse stabilito dal giudice sono unici tanto per 
la prova che per la riprova. (1) Se, però , la dottrina 
e la giurisprudenza sono concordi nel ritenere l'esat- 
tezza di siffatto principio in riguardo alla controprova 
diretta, lo stesso non può dirsi relativamente alla pro- 
va contraria per fatti nuovi. Non pochi sostengono, in- 
vero, rinapplicabilità riguardo a quest'ultima deirunicità 
del termine e dessi, per coerenza logica, si son quelli 
medesimi, i quali, al par di noi, opinano debba essere 
la prova contraria indiretta proposta ed ammessa nel- 
la forma degl'incidenti. Solo il Ricci (2), tra questi ul- 
timi , si fa a sostenere la unicità del termine anche 
rispetto a tale riprova, ma la incoerenza di siffatta o- 
plnione è evidente. Posto, infatti, il principio che, per 
l'ammissibilità dei fatti nuovi, occorra apposito prov- 
vedimento del giudice competente, ne consegue logica- 
mente e necessariamente che il termine per l'espleta- 
mento della relativa prova non possa più essere quel- 
lo della prova principale , ma debba decorrere dal 
giorno, in cui il provvedimento, dal quale ripete l'ori- 
gine, è divenuto esecutivo. Gli stessi sostenitori del* 
l'opinione avversa convengono in ciò , e fra essi in 



(1) I codici francesi e belga stabiliscono espressamente sif- 
fatta unicità (art. 256). 

(2) Op. e voi. cit. n. 77 p. 70. 
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fspecie rinsigne Prof. Mattirolo. (1) Se così non fosse, 
poiché i fatti nuovi possono dedursi fino al quindi resi - 
mo giorno da quello , nel quale è divenuta esecutiva 
Tordinanza o la sentenza che ha ammessa la prova 
diretta , e, per la risoluzione delllncidente sollevato 
colla deduzione di fatti nuovi, occorrerà indubbiamente 
un certo tempo che , non di rado , esaurirà in parte, 
se non del tutto, i rimanenti 15 giorni fissati all'esple- 
tamento degli esami , così ne conseguirebbe che , se 
unico fosse il termine, il deducente i fatti nuovi il più 
delle volte non avrebbe disponibile un congruo termine 
per r istruzione o non ne avrebbe affatto. Né, ad ov- 
viare a ciò, potrebbe sostenersi che sospenda la pro- 
posta dell'incidente il decorso del termine, giacché, ove 
siffatta sospensione concernesse soltanto il termine 
per Tespletamento della riprova e non pure quello della 
prova, che avrebbe il suo regolare decorso, si verrebbe 
con ciò stesso a contraddire e distruggere la unicità 
in parola, essendo evidente in tal caso la separazione 
dei due termini; ove, poi, la si volesse estendere an- 
che alla prova diretta, allora sarebbe a ciò di ostacolo, 
da una parte, il diritto del deducente la pr3va diretta 
che ha interesse a che il termine consentitogli non 
soffra interruzione alcuna , e dall'altra la considera- 
zione che , se ninna disposizione di legge evvi che la 
stabilisca, non ha ragione di essere una sospensione, 
la quale non é imposta da necessità una volfca che, 
giusta la nostra teorica, la legge offre un'altra e sicura 
via di uscita. 
2. — A sostegno del nostro assunto giova trattenersi 



(1) Op. e voi. cit. n. 396 p. 366, 



Digitized by 



Goosle 



— 26 — 

ancora alquanto su un argomento già addotto a so- 
stegno dell'opinione che la prova contraria su fatti nuo- 
vi vada proposta con apposito incidente (Parte I. n, 1). 
Dicevamo , adunque , in proposito che la decorrenza 
contemporanea del termine e per la prova e per la 
riprova indiretta farebbe sì che , mentre il deducente 
quest'ultima avrebbe intero il termine di 30 giorni, la 
parte deducente l'altra ne avrebbe soltanto 15 , il che 
importerebbe disparità di trattamento delle parti istesse 
e cioè manifesta ingiustizia. 

A siffatta argomentazione oppongono gli avversarli 
che, quando il termine legale non fosse sufficiente, si 
farebbe luogo ad una proroga, che profitterebbe all'una 
ed all'altra parte ed ovvierebbe, quindi, all'inconvenlenie 
sopra lamentato. (1) Tale obbiezione, però non regge. 
Invero, per giudicare se siavi, di fronte alla legge, pa- 
rità di trattamento delle parti in ordine ad un deter- 
minato punto , occorre aver riguardo alla condizione 
creata direttamente alle parti istesse dalla legge, ai 
diritti che da questa esse ripetono immediatamente, 
senza aver riguardo a quelli puramente possibili, con- 
seguenti ad una esplicazione di facoltà concesse al ri- 
guardo dalla ripetuta legge al magistrato; giacché, se 
una parte ripeta direttamente dalla legge un diritto più 
esteso di quello che l'altra parte a sua volta ripeta, e 
quest'ultima sia obbligata a ricorrere al magistrato per- 
chè gli conceda esso , in esplicazione delle facoltà al- 
l'uopo dategli dal legislatore , quanto questi non gli 
concede direttamente , non è chi non vegga come la 



(1) Mattirolo, op. e voi. cit. n. 399., 
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facoltà concessa al giudice di dare o negare quanto, 
in via di supplemento o complemento, gli si chiede 
metta la parte, ch'è obbligata a ricorrervi, in uno stato 
di evidente inferiorità di fronte all'altra che ciò deriva 
dalla legge. Ora, poiché, nella specie, chi fa la riprova 
deriva dalla legge l'intero termine di trenta giorni per 
preparare le sue difese contro i fatti di prova ^ ed in 
vece chi ha dedottala prova dalla legge ripete diret- 
tamente solo 15 giorni per preparare le sue difese con- 
tro i fatti nuovi di riprova, ed è obbligato a ricorrere 
al giudice per ottenere una proroga di detto termine; 
e poicliè il magistrato ha facoltà di negare simile pro- 
roga, ove lo creda, così la disparità di trattamento fra 
le due parti sarebbe palese, ove si accettasse la teo- 
rica della unicità del termine. Né ciò basta. Se la pro- 
roga , ove venga concessa , giova , giusta i detti dei 
nostri avversarli, ad entrambe le parti, la medesima, 
anziché bilanciare, siccome in avverso si pretende, le 
condizioni delle parti istesse, mantiene invariata la pre- 
ponderanza del deducente la riprova per fatti nuovi, 
il quale viene sempre ad avere disponibili 15 giorni 
p'ù che l'altro. 

Checché si dica in contrario, adunque, la disparità 
di trattamento inerente alla teorica avversa non è dub- 
bia, donde la conseguenza che la medesima vada sen- 
z'altro scartata. 

3. Ma i sostenitori della teorica contraria ricorrono 
ad altri argomenti tratti dalla lettera e dallo spirito 
della legge. «Vedemmo di già — fra gli altri si espri- 
« me il Mattirolo (l) — che, in forza dell'art. 229, la 



(1) Op. e voi. cit. n. 398 p. 368. 



Digitized by 



Goosle 



— 28 — 

« prova contraria, sia dessa diretta od indiretta, è sem- 
« pre di diritto, vale a dire, è sempre un complemen- 
« to, una prosecuzione della prova principale. In rela- 
<( zione air art. 229 sta il 232.**, il quale ne dice che 
« Il termine per fare gli esami è di trenta giorni , e 
« questa locuzione in plurale « gli esami » si riferisce 
« chiaramente ai due esperimenti fra di loro connessi 
« della prova e della riprova , da compiersi in uni- 
« co termine. Lo stesso concetto emerge dasli articoli 
(( successivi 233 e 246: col primo dei quali, nell'ulti- 
« mo capoverso, si dispone che Tesame dei testimoni, 
« ancorché fatto ad Intervalli, debba sempre eseguirsi 
« nel termine stabilito »; e tale termine è necessaria- 
/( mente quello di cui neir art. 232, non essendovi al- 
« cun'altra disposizione che ne designi uno diverso: e 
« col secondo , si stabilisce che « se 1' una o V altra 
<c parte chiedano la proroga del termine per giusti mo- 
« ti vi, questa possa venir concessa, ma le deposizioni 
« ricevute dopo la scadenza del termine stabilito o prò- 
« rogato siano nulle h. Quivi il legislatore , con esat- 
« tissimo linguaggio, usa il vocabolo « termine » sera- 
« pre al singolare, ribadendo così viemmeglio il con- 
ce cetto che il termine per Tuna e Taltra prova è sera- 
« pre unico. 

« Lo spirito della legge, contìnua l'illustre scrittore, 
« conferma la nostra tesi. Il legislatore si preoccupa 
« essenzialmente dell'economia e della celerità del giù- 
« dizi ; esso vuole Tunità del procedimento per la co* 
« struzione della prova, la quale, sebbene volga sopra 
« fatti diversi, sia dedotta dall'una o dall'altra parte in 
« tempi diversi, pure è essenzialmente una. A questo fine 
« venne assegnato un unico termine per l' esecuzione 
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4: della prova e della riprova. Né con ciò si stabilisce 
(( un ingiusto trattamento per le due parti. Il tratta- 
« mento ineguale è ingiusto^ quando le parti versano 
« in eguali condizioni^ non quando esse si trovino in 
« condizioni differenti^ siccome appunto nel caso no- 
« stro. Colui, che fu ammesso a provare con testimo- 
« ni, in via diretta e principale, prima di avventurarsi 
« a questo genere di prova, e così prima di instare per 
€ r ammissione dei suoi capitoli , ha dovuto e potuto 
j> esaminare a suo agio la questione sotto tutti i suoi 
« aspetti, preoccuparsi delle difese deirawersario, pre- 
« parare la sua controdifesa: né quindi più occorre che 
« gli venga concesso un nuovo e maggiore termine per 
(( combattere i fatti nuovi dedotti in via di riprova in- 
« diretta'». 

Siffatte argomentazioni, però, poggiate come sono, la 
prima, letterale , sul presupposto che il principio, pel 
quale la prooa contraria è di diritto, si estenda an- 
<;he alla riprova per fatti nuovi con tutte le conse- 
guenze ad esso inerenti , e V altro , attinente allo spi- 
rito della legge , sul principio dell' economia e della 
^celerità dei giudizi, nonché sul presupposto che le parti 
si trovino in condizioni differenti, donde la giustìzia del- 
J'ineguale trattamento, non sono esatte. 

Ed invero, essendosi già in precedenza dimostrato 
<5omé la riprova per fatti nuovi costituisca, secondo la 
lettera e lo spirito della legge, eccezione al principio in 
forza del quale non occorre , per r ammissione della 
prova contraria , apposita ordinanza , cade , evidente- 
mente, l'argomento letterale succennato ed il vocabolo 
esami, usato al plurale dal legislatore nell'art. 232, va 
riferito al contesto della prova e riprova diretta, da una 
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parte, e della riprova indiretta e rispetta prova contra- 
ria diretta, dall'altra. 

Riguardo , poi, alla lamentata violazione del princi- 
pio deireconomia e della celerità dei giudizi va osser- 
vato, innanzi tutto , che siffatto principio è a conside- 
rarsi subordinatamente all' altro ben più importante 
della tutela degl'interessi delle parti litiganti e dei diritti 
delle medesime che non possono soffrire restrizioni,, 
sotto il pretesto di siffatte economia e celerità, e, più 
subordinatamente ancora, a quello, pel quale giustizia 
vuole che nessun mezzo e sotto verun pretesto venga 
tralasciato, il quale meni allo scoprimento della verità. 
In ogni modo, poi , ne sembra che pregiudichi alla 
economia ed alla celerità dei giudizi più l'avversa teo- 
ria, giacché, se, secondo la nostra, l'incidente per l'am- 
missione dei fatti nuovi dev'essere proposto entro i 15- 
giorni da quello, in cui l'ordinanza o la sentenza che 
ammise la prova è divenuta esecutiva, è evidente che,, 
ove non vi sia opposizione delTaltra parte, l'ordinanza 
presidenziale o del giudice delegato per gl'incidenti verrà 
emessa senza ritardo alcuno : che, se, poi, opposìzone 
vi sia, allora un certo ritardo vi sarà per la pronuncia 
da emettersi al riguardo dal collegio: ma, quanto mag- 
giore non sarebbe il ritardo ove, citata la controparte 
per Tespletamento della riprova, la medesima, nel dì 
fissato all'esame, esperisse siffatta eccezione ?l Invero, 
mentre nel primo caso l'incidente sorge assolutamente 
entro i 15 giorni succennati, nell'altro caso, sorgerà,, 
per lo più, dopo di detto termine, potendosi la riprova 
per fatti nuovi proporre fino al ib.^^ giorno e dovendo, 
fra la notifica della lista dei testimoni ed il •giornO' 
dell' esame , correre il periodo di cinque giorni interi 
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<art. 234). Non sussiste, infine, che le condizioni delle 
parti siano ineguali , giacché , se chi fu ammesso a 
provare in via diretta e principale può sempre prevedere 
i mezzi di ripruova diretta che opporrà l'avversario, lo 
stesso non può dirsi in ordine ai mezzi di ripruova 
indiretta, specie se relativi a rapporti giuridici rimasti 
estinti o a fatti insussistenti o eh* egli creda in buona 
fede tali, il che sarà tanto più facile, allorquando i rap- 
porti giuridici, che il deducente la prova diretta si ac- 
cinge a dimostrare, non siano originariamente sorti nei 
suoi riguardi, ma nei riguardi del suo autore o dante 
causa. 

Possiamo, adunque, fondatamente concludere che l'u- 
nità del termine non si estende punto alla prova con- 
traria indiretta (1). 

4 — Dalla unicità del termine per fare gli esami, in- 
tesa con la limitazione precennata, si é fatta scaturire 
la facoltà nel resistente di far precedere, ove lo creda, 
resperimento della riprova a quello della prova (2). 

Siffatta conseguenza, perfettamente corrispondente alla 
premessa suddetta dalla quale traesi, é altresì suffra- 
gata dalla considerazione che, se scopo della riprova 
si è quello di distruggere o menomare materialmente 



(1) V. coni. A. Ancona 2 marzo 1878, Mon. Pret. 100 — 
Oass, Torino 10 maggio 1880, Mon. Pret. 1881, 190— A. Ge- 
nova, 26 ottobre 1806, 1, 160 -C. Torino 31 dicembre 1889, 
Legge, 1890. 1, 449: 29 gennaio 1890, Legge II, 518. 

(2) Ricci II, n. 80, p. 66— Gargiulo Comra. II, art. 241, 
IV, p. 244— A. Napoli 5 dicembre 1870, Ann. V, 75—0. Na- 
poli, 5 agosto 1884, Giurispr. XXXVI, 539— A. Venezia, 18 
febbraio 1890, Giurisp. XLII, 467. 
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oppure anche soltanto razionalmente i fatti di prova o 
questi sono noti già per effetto dell'ordinanza o sen- 
tenza di ammissione che ne racchiude l'articolazione, 
evidentemente il resistente ha innanzi a sé , fin dal 
primo momento, tutto il materiale, contro il quale deve 
appuntare i suoi mezzi di difesa, senza che abbia a te- 
mere il sorgere di nuove circostanze dall' espletamenta 
della prova, dovendo questa contenersi nei limiti segnati 
dall'articolazione. Tutto ciò riguardo alla controprova 
diretta. Per quanto, poi , concerne la riprova per fatti 
nuovi , rispetto alla quale non sussiste V unicità del 
termine, va osservato che, ripetendo essa la orìgine dà 
separata ordinanza o sentenza, dal momento nel quale 
le medesime diventano esecutive, ai sensi dell' art, 23^ 
proc. civ., sorge incontestabile nel deducente il diritta 
di espletarla. 

Abbiamo parlato di facoltà soltanto, giacché sarebbe 
un assurdo ritenere il convenuto obbligato ad esperire' 
i suoi mezzi di difesa, se pria l'avversario non abbia 
dimostrata la sussistenza del fatti, contro i quali la ri- 
prova è, come mezzo di difesa, diretta. 

5— Ove abbia il deducente rinunciato alla prova e, 
ciò non pertanto, Intenda l' altra parte di procedere al- 
l' esperimento della riprova, ne avrà la medesima II 
diritto? Si ritiene da taluni precluda siffatta rinuncia 
l'adito alla prova contrarla (1) sul motivo che questa 
sia pedissequa della prova diretta ed intanto abbia ra- 
gione di essere, In quanto sussista quest'ultima. Noi 
andiamo In contrarlo avviso e non ne pare che, cosi 



(1) Ricci II, n. 71— Gargiulo, Analisi, n. 311— Cuzzeri III,, 
art. ^^06, n. 8— C. Torino, 9 giugno 1888 , Giur. ZXV, 434. 
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opinando, contraddiciamo a quanto sostenemmo già al 
n.® 5 della parte prima, a proposito della proponibilità 
della controprova per fatti nuovi . prima che sia dive- 
nuta esecutiva la sentenza o l'ordinanza che ammise 
la prova principale. Ed invero, il concetto, pel quale la 
riprova trova la sua ragion d' essere nella sussistenza 
della prova, nella necessità, cioè, di difendersi contro 
i mezzi apprestati dall' avversario e distruggere o me- 
nomare r esistenza o r efiflcacia di quanto lo stes-o 
abbia , in sostegno della sua domanda od eccezione, 
dedotto, va giuridicamente inteso nel senso che, intanto 
possa sorger j l'idea e la necessità d'una riprova, in 
quanto siano stati dedotti dei fatti in avverso e si sia 
stati ammessi a dimostrarne la sussistenza. Ora,mentre, 
allorquando la prova non venga ammassa, manca as- 
solutamente l'obbiettivo contro cui apprestare, o me- 
glio, appuntare»! mezzi di difesa e, soprattutto, nessun 
termine viene aperto, entro il qua'e il mezzo istrutto- 
rio vada espletato, per guisa che logicamente la prova 
contraria non abbia ragione di essere; nel caso, inve- 
ce, che la prova principale sia stata ammessa, siffatto 
obbietto non manca , anche se , in seguito , si rinunci 
a quella, giacché m tal caso alla lite sono acquisite 
le domande e relative eccezioni che hanno occasionata 
la prova, e, colla presenza dell' obbietto , abbiamo al- 
tresì r apertura di un termine entro il quale va il mezzo 
istruttorio espletato sotto pena di decadenza. 

Certo, ripetiamo, non può sorgere l'idea d'una prova 
contraria, né questa aversi, se già non siavi quella di- 
retta; ma questa non può dirsi che manchi sol perchè 
al deducente non piaccia raccoglierla, se fu ammessa 
e, per effetto di tale ammissione, sorse senz'altro nella 
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parte avversa il diritto alla controprova. Mancherà, in 
altri termini, la costruzione, la traduzione in atto della 
prova, ma non rinsieme delle deduzioni che ne forma- 
no il contesto. Inoltre, se, dal momento deiraramlssione, 
acquisisce Taltra parte il diritto alla riprova, non può 
l'esercizio di tal diritto essergli interdetto , sol perchè 
piaccia al deducente di tanto provocare mercè il fatta 
suo, che, non di rado, sarà stato ispirato dalla mala 
fede: non può, in altri termini, egli esser messo , per 
l'esplicazione del diritto medesimo, in piena balia del- 
Tavversario. Potrà questi esser tratto a r nunciare alla 
prova, per aver considerato che la medesima non a- 
vrebbe corrisposto allo scopo suo o sarebbe stata com- 
pletamente distrutta dal resistente, ed in tal caso non 
suonerebbe manifesta ingiustizia, non significherebbe fa- 
vorire la mala fede , ove si ritenesse che la rinuncia 
alla prova principale interdica l'espletamento della pro- 
va contraria?! 

Ma,prescindendo pure da ciò, se, pria che l'autorità com- 
petente si riservi la pronuncia suirammissione o meno 
della prova testimoniale, la domanda alla stessa rela- 
tiva non può dirsi acquisita alla lite, epperò il dedu- 
cente è pur sempre libero di ritirarla, salvo che l'av- 
versario non la faccia sua; dal momento, invece, che 
la pronuncia è stata riservata e quindi emessa, la pro- 
va rimane acquisita alla lite , entra, cioè, nel dominio 
di tutte le parti in causa, e viene a far parte di quel 
quasi contratto giudiziale che non è lecito a veruna del- 
le partì di frangere o menomare senza ii consenso del- 
l'altra o delle altre: donde la necessaria e logica con- 
seguenza che non possa il fatto del deducente la pro- 
va principale pregiudicare all'altra od alle altre parti. 
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per quanto concerne il diritto di riprova. Né si obbietti 
che non si vede la ragione della riprova, se manca, 
colla rinuncia, la dimostrazione dei fatti contro i quali 
quella è diretta. Mancherà, é vero, siffatta dimostra- 
zione, ma ciò non toglie che l'altra parte possa avere 
interesse a provare le sue eccezioni, coisistano pure 
esse nella semplice negazione dei fatti di provai se il 
deducente questi può sempre appigliarsi, per farne la 
dimostrazione, ad altri mezzi istruttori , e se , in ogni 
caso, può colui che fa la riprova ripromettersi dallo 
espletamento di essa non di rado, oltreché la distru- 
zione o menomazione dei fatti di prova , anche la di- 
mostrazione di elementi che investano altri obbietti, al- 
tri punti pure acquisiti alla lite, il che si verificherà, 
in ispecie , allorché la riprova abbia luogo su fatti 
nuovi. 

Inoltre, se, come abbiamo detto, può l'espletamento 
della prova esser preceduto da quello della riprova, 
potrà ben darsi che a questa non segua in effetti la for* 
mazione dell'altra, nel qual caso si avrà precisamente 
una riprova senza la prova, e cioè proprio quanto for- 
ma obbietto del principale argomento che dagli avver- 
sari si oppone alla nostra teorica. 

Infine, sia la riprova diretta od indiretta, siano, cioè, 
i fatti che ne formano il contenuto in materiale oppur3 
soltanto logica e razionale antinomia coi fatti di prova, 
poiché indubbiamente può sempre su di essi essere in- 
vocata, nei limiti stabiliti dalla legge, la prova testimo- 
niale in via principale, così ove , a seguito di rinuncia 
alla prova, cadesse con questa anche la riprova, l'eser- 
cizio da parte del deducente quest'ultima di siffatto di- 
ritto di dedurre in via principale, cioè, i fatti di prova 
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contraria farebbe, in forza del principio , pel quale la 
prova contraria è di diritto, in linea di controprova ri- 
vivere nella parte avversa il diritto di provare quei fatti, 
alla cui prova in linea principale egli ebbe già a rinun- 
ciare; a far rivivere, cioè, un diritto riguardo al quale 
è incorsa la decadenza. Ammettendo, per contro, che la 
rinuncia alla prova diretta non importi ostacolo alla co 
struzione di quella contraria, evidentemente l'inconve- 
niente su notato non si verificherebbe inquantochè il de- 
ducente la riprova che, a seguito di una tale rinuncia, 
non si fosse curato di espletarla, troverebbe insormonta- 
bile ostacolo all'ammissione della prova in linea diretta 
dei fatti di riprova nella decadenza a suo danno verifica- 
tasi, per effetto dell'inutile decorrenza del termine istrut- 
torio apertosi a seguito della prova dedotta dal Tav ver- 
sarlo. (1). 

6 — Abbiamo detto che, giusta il disposto dell'articolo 
232 1* p. proc. civ.. Il termine per fare gli esami é di 
giorni trenta, ma che lo stesso può dall'autorità giudi- 
ziaria, ove speciali ragioni lo richieggano od almeno 
consiglino, essere ristretto in più angusti limiti od al- 
lungato. 

Ora aggiungeremo che, giusta il disposto dell'art. 229 
capov. proc. civ., i fatti nuovi, vanno dedotti nel termine 
di giorni quindici da quello in cui l'ordinanza o la sen- 



(1) y. oonf. Franceschini op. cit. n. 6 p. 44 a 47 — A. Mo- 
dena, 7 dicembre 1886, Riv. leg. 1887, 9— A. Milano 27 ot- 
tobre 1889; Poro it. XV, 558— e, limitatamente alla riprova 
per fatti nuovi : A. Brescia 16 novembre 1894, Giur. ital. 
VVXVII, 264— A. Firenze 4 luglio 1879. Ann, XIII, 350 — A- 
Napoli, 26 màggio 1884, Gaz z. Proc. XIX, 309—0. Torino» 
15 novembre Giur. it. XLI, 66. 
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tenza che ammise la prova è divenula esecutiva in con- 
formità del seguente art. 232. 

Si afferma comunemente che anche tale termine sia, 
a guisa di quello per fare gli esami, perentorio; ma la 
dimostrazione di ciò, per verità, non ci è stato conces- 
so di leggere in scritto o sentenza alcuna. Eppure la 
circostanza saliente che la legge, giusta l'articolo 246 
cap pr. civ., dichiara nulle le deposizioni dei testimoni 
scritte dopo la scadenza del termine stabilito per Tesa- 
rne o prorogato, ma non pure quelle dei testimoni sentiti 
su fatti nuovi dedotti dopo i 15 giorni suddetti, avrebbe 
dovuto fermare l'attenzione di chi si occupa dell'argo- 
mento e far comprendere che tale silenzio, ravvicinato 
al disposto dell'art. 46, che dichiara perentorii solo i 
termini, scaduti i quali la legge stabilisce la nullità o 
la decadenza, fornisce grave argomento a dubitare del- 
l'esattezza di un' affermazione siffatta I Ben potrebbesi 
ad essa opporre che, se la perentorietà è subordinata 
necessariamente alla nullità o decadenza e nella specie 
veruna nullità o decadenza commina la legge , la pe- 
rentorietà medesima non sussiste. 

Noi, però , riteniamo che la gravità di siffatta argo- 
mentazione sia soltanto apparente e che, invece , le 
stesse disposizioni succennate, poste in relazione col- 
l'art 56, forniscano la dimostrazione esauriente della 
perentorietà del termine in parola. Quest'ultimo articolo, 
infatti, dispone potersi pronunciale la nullità non sol- 
tanto allorché dichiarata espressamente dalla legge, 
ma ancora quando l'atto, cui riferi scesi, manchi degli 
elementi che ne costituiscono Tessenza. 

Ora, se perentorio si è il termine stabilito per fare 
l'esame e chi produce la prova diretta ha, come ab- 
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tiamo veduto, il diritto alla riprova della prova con- 
traria indiretta, evidentemente, data la non perentorie- 
tà del termine di^ 15 giorni In disputa e la conseguente 
facoltà nel resistente di dedurre i fatti nuòvi fino al- 
l' ultimo giorno del termine stabilito per V esame , la 
perentorietà di questo ridonderebbe a danno del dedu- 
cente la prova diretta, sia che si ammetta l'unicità del 
termine per gli esami anche rispetto alla prova con- 
traria per fatti nuovi , sia che a questa si assegni un 
termine a sé. Nel primo caso, invero, quegli verrebbe 
posto nella condizione di dover ricorrere all'alea di u- 
na domanda di proroga; mentre nell'altra si vedrebbe 
prolungato di altri 15 giorni il periodo istruttorio e 
posto nella condizione di apprestare improvvisamente 
i necessari mezzi di difesa , quando la scadenza del 
termine per la deduzione dei fatti nuovi e T approsi^i- 
marsi della scadenza di quello stabilito per Y esame 
gli facevano ritenere sicura la fine di tale periodo. Si 
avrebbe, in altri termini, una stridente diseguaglianza 
di trattamento tra le parti, da una parte nociva alTinte- 
eresse di una di esse e, quindi, anche alla giustizia — il 
cui cardine fondamentale si è appunto il principio dell'u- 
guaglianza — e, dall'altra, contraria alla celerità ed eco- 
nomia dei giudizii, quando, d'altronde, la legge, preci- 
samente ad evitare siffatto sconcio, ha creduto di sta- 
bilire un termine fisso per la deduzione dei fatti puovi. 
Da ciò consegue che* di fronte alla non dubbia peren- 
torietà del termine per fare l'esame , la deduzione dei 
fatti nuovi entro i primi 15 giorni di detto teruiine s'im- 
pone come una formalità di natura sostanziale , come 
un termine correlativo all'altro : donde la sanzione di 
nullità degli atti violativi di essa. Se cosi non fosse. 
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se tale nullità non sussistesse, quale, allora, la sanzio- 
ne alla violazione della ripetuta formalità? — La legge 
avrebbe inutilmente fissato un termine , il che è un as- 
surdo. E se la deduzione dei fatti nuovi entro i 15 gior- 
ni è elemento essenziale alla validità degli esami sui 
fatti medesimi , e la violazione di esso induce, giusta 
Tart. 56, nullità, il termine su ripetuto è, a' sensi del 
precedente art. 46, perentorio. 

Né potrebbesi opporre che , dato sussista la nullità 
in parola, non si comprende allora il perchè non rab- 
bia il legislatore dichiarata espressamente , come ha 
fatto per le deposizioni raccolte dopo la scadenza del 
termine stabilito per l'esame. 

A ciò, innanzi tutto, si risponde che la disposizione 
deir art. 56, là dove dichiara nulli anche gli atti che 
manchino degli elementi essenziali , non verrebbe In 
effetti giammai applicata, ove dal solo fatto che, in un 
dato caso, la legge ha creduto sancire espressamente 
la nullità, si volesse desumere che non sia questa ap- 
plicabile ad un altro caso analogo, rispetto al quale la 
lègge taccia. Tale silenzio può essere pure originato o 
da mera dimenticanza odal perchè il legislatore ha rite- 
nuto che evidentemente essenziale si fosse quella deter- 
minata formalità, ed allora soccorre precisamente la di^- 
sposizione generale, di cui all'art. 56, all'uopo stabilita. 

Inoltre , se ben si guardi, l'art. 246 parla di nullità 
di esame raccolto fuori termine , mentre nella specie 
il decorso del termine verrebbe a colpire direttamente 
non gli esami sui fatti nuovi, ma la dedasione di essi 
dalla quale, poi, deriverebbe quella degli esami: or ciòa 
potrebbe ben costituire un'altra ragione del silenzio 
della legge. 



Digitized by VjOOQiC 



— 40 — 

6. bis. — Giusta il combinato disposto degli art. 229 
e 232, il termine surriferito, al pari di quello stabilito 
per fare Tesarne, decorre rispettivamente: 

a) dalla scadenza di quello stabilito per fare oppo- 
sizione od appellare; 

b) dalla notificazione della sentenza proferita nel 
giudizio seguito all'opposizione od all'appello; 

e) dal giorno della notificazione dell'ordinanza o 
della sentenza che ammise gli esami, quando a questi 
debbasi procedere per consenso delle parti o in virtù 
di sentenza esecutiva non ostante appello od opposi- 
zione, 

d) dal giorno in cui il soccumbente dichiari di non 
voler appellare, ove manchi la clausola di provvisoria 
esecuzione. 

Esaminiamo partitamente e brevemente siffatte ipo- 
tesi. 

A) — Partendo dal principio che la sentenza non e- 
secutiva non sia passibile di qualsiasi traduzione in 
atto riguardo ai provvedimenti, che nella medesima si 
contengono , e tale essendosi precisamente , salvochè 
sia munita di clausola , la sentenza di primo grado 
finché pende tuttora il termine per fare opposizione od 
appello, la legge ha, innanzi tutto, stabilito che il ter- 
mine per fare gli esami decorre soltanto dalla scaden- 
za dell' altro suddetto , la qualcosa importa che , pria 
di siffatta scadenza, non possa procedersi alla forma- 
zione della prova. Ma quale la sanzione corrispondente 
alla violazione di siffatta norma? In altri termini, l'e- 
same che venisse raccolto, pendente tuttora il termine 
per fare opposizione od appello , sarebbe o meno af- 
fetto da nullità? Il Gargiulo opina per la nullità, colla 



1 
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restrizi* ne che la medesima non ha luogo allorquando 
la controparte abbia assistito all'esame personalmente 
od a mezzo di suo mandatario senza opporla (l) , e 
non manca chi la limita solo al caso che non sì sia, 
in definitivo, appellato dalla sentenza di ammissione o 
non siano state richieste a! giudice di appello inibito- 
rie y malgrado siansi fatte proteste al momento , nel 
quale V esame aveva luogo (2). V ha , infine , chi e- 
sclude assolutamente siffatta nullità, e noi siamo preci 
samonte di tale parere. Ed invero, se, ai sensi dell'art 
56 proc. civ., la nullità dev' essere espressamente com 
minata dalla legge , salvochè trattisi di atti , i quali 
manchino degli elementi che ne costituiscono r essen 
za, e se nessuna sanzione di nullità è scritta nella leg 
gè riguardo agli esami raccolti pria che si verifichila 
scadenza del termine stabilito per la opposizione o per 
l'appello, d'uopo è ritenere senz'altro che, nella spe- 
cie, di nullità non possa parlarsi, ammenoché non vo- 
glia sostenersi costituisca siffatta scadenza uno degli 
elementi essenziali dell' esame testimoniale, il che non 
sussiste, siccome è fatto palese dalla circostanza per 
la quale la legge, ravvisando nelle deposizioni scritte 
dopo la scadenza del termine stabilito o prorogato una 
ragione di nullità, ha creduto di sancire questa espres- 
samente all' art. 246 capov. proc. civ. Ora, non è chi 
non vegga come, se elemento essenziale per l' esame 
si fosse la scadenza del termine surripetuto stabilito 
per r opposizione o per V appello, per parità di ragio- 



(1) Comm. II, art. 232, IX— V. conf. C. Napoli, 7 dicem- 
bre 1877, Giur. XXIV, 18. 

(2) A P. Baipasso, 30 novembre 1880, Monìt. Pret. 1881, 263. 
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ni tale dovrebbe ritenersi anche Y espletamento delTe- 
same entro il termine stabilito dalla legge o proro- 
gato dal giudice; dal che conseguirebbe la superfluità 
del succennato disposto dell'art. 246 capov., di fronte 
alla disposizione generica dell'art. 56. Se , ai termini 
di questo, nulli sì sono tutti gli alti che manchino de- 
gli elementi i quali ne costituiscono l'essenza, e fra 
questi, nella specie, si son quelli sunnotati, la ripetuta 
sanzione espressa appare evidentemente superflua. Ma, 
poiché non invano la legge parla e ciascuna disposi- 
zione di essa ha una sua speciale ragione di essere ,. 
cosi fa d' uopo escluderò ogni idea di superfluità e ri- 
tenere, per contro, che, se il legislatore, rispetto al- 
l' esame raccolto dopo la scadenza del termine legale: 
giudiziale o prorogato, ha creduto di comminare espres- 
samente la nullità, a ciò sì è determinato perchè ha 
ritenuto che, senza una espressa sanzione, la nullità 
medesima non potesse applicarsi, donde la logica con- 
seguenza che sifl'atta nullità vada limitata alla ipotesi 
espressamente prevista. Trattasi, insomma, di due ter- 
mini correlativi, in quanto uno segna l'inizio, e l'altra 
la fine di un dato periodo procedurale, e però se, ciò 
malgrado , la legge stabilisce espressamente per uno 
soltanto di essi la sanzione dì nullità nel caso di vio- 
lazione , e le nullità sono di stretto diritto , d' uopo è 
concludere senz'altro che siffatta sanzione non si e- 
stenda all'altro. È il vero caso di dire ubi ooluit dixit 
ubi noluit tacuit. 

Ma quale sanzione allora, ci si oppone, alla viola- 
zione del principio sunnotato, in forza del quale il ter» 
mine per fare gli esami decorre dalla scadenza di quella 
stabilito per la opposizione o per l'appello? Le iuibi- 
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torie, rispondiamo , di cui all' art. 484 cod. proc. civ., 
il quale espressamente stabbi lisce che le inibitorie pos- 
sono chiedersi anche « se, durante il termine per ap^ 
penare o non ostante V appello^ siano dati provvedi» 
menti esecutivi per sentenzia di cui non sia stota or- 
dinata P esecuzione provvisoria ». Invero, poiché ri- 
spetto ad una sentenza che disponga un mezzo istrut- 
torio il provvedimento esecutivo non potrà consistere 
se non nelle disposizioni relative air espletamento di 
tale mezzo e neir espletamento istesso, co-ì apparisce 
manifesta l'applicabilità al caso di siffatta sanzione e 
con essa manifesto appare altresì, come la cennata di- 
sposizione di legge implicitamente escluda ogni idea dì 
nullità rispetto ad atti e provvedimenti esecutivi della 
specie di quello in esame, oì fronte , adunque , a chi 
voglia procedere all'esame pria della ripetuta scaden- 
za l'altra parte non ha che il rimedio delle inibitorie: 
ove egli non le domandi, l'esame non rimarrà infli5iato, 
ma avrà il suo pieno effetto, salvochè la sentenza di 
ammissione della prova non venga riformata, nel qual 
caso, evidentemente, con essa cade nel nulla tutto 
quanto in base alla stessa siasi compiuto (1). 

B)— Dal principio, pel quale — giusta gli art. 503, 
514 e 520 proc. civ. — i rimedii straordinarii d'impu 
gnativa non sospendono l' esecuzione della sentenza, 
scaturisce l' altra norma già cennata, per la quale, al- 
lorché siavi stato contro la sentenza di ammissione 
giudizio di opposizione o di appello, il termine per fare 



(1) V. conf. Franceschini op. cit. n, 16 — Mortara, Dig. it. 
App. civ. n.i 603. 611, 683, 685 e 695. 
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gli esami decorre dalla notiflcazione della sentenza se* 
guita a tale giudizio. 

In ordine a siffatta disposizione , per sé stessa fin 
troppo chiara, è sorto il dubbio se, per la decorrenza 
del termine , sia sufficiente la notiflcazione della sen- 
tenza di appello oppure occorra anche la notifica di 
quella di primo grado. Taluni, fra' quali il CesareoCon- 
solo (1), ritengono necessaria la notifica anche di que- 
st' ultima sul motivo che racchiuda essa la disposizione 
della prova; ma i più sono, ed a ragione , per la opi- 
nione avversa (2). 

Se l'art. 232 in esame, per vero, prescrive espressa- 
mente che la decorrenza abbia luogo « dalla notifica' 
zione della seniensa proferita nel giudizio di opposi^ 
sione o di oppello », e non fa menzione alcuna al ri 
guardo della sentenza opposta od appellata, per soste 
nere che occorra anche la notifica di quest'ultima, bi- 
sogna evidentemente aggiungere alla parola della leg- 
ge. Il giudicato , diremo col Franceschini (3) , che ha 
la forza di aprire il decorso del termine si è la sen- 
tenza pronunciata a seguito del gravame, e però que- 
sta soltanto dev'essere notificata a tal' effetto. 



(1) § 128, p. 367— Cosi pure A. Torino 21 febbraio 1868, 
Ann. Ili, 30 — A. Napoli 15 gennaio 1886, Gazz. Procur. 
XXI, 512. 

(2) Gargiulo, Comm. II, art. 232, YI p. 215— Ricci II, n. 
51— Ouzzeri III art. 232, n. 5— Mortara, n. 329-0. Torino 
15 febbraio 1872. Ann. VI, 139. A. Venezia 31 dicembre 1879, 
Temi ven, 1880, 29— A. Casale, 29 gennaio 1886, Ginr. Cas. 
81; Il maggio 1888, Giur. Cas. 113. 

(3) Op. cit. n. 18. 
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Si è chiesto , altresì , se , nel caso di appello dalla 
sentenza ammissiva della prova solo relativamente al 
capo delle spese giudiziali, si debba applicare, per la 
decorrenza, il comma deirart. 232 in esame o meno. 
La Corte di Appello di Venezia (1) si pronunciava per 
r affermativa , sul motivo che la dispozione in esame 
parli di appello In genere senza distinguere se riguar- 
di esso il merito o meno , e noi siamo dello stesso 
avviso. 

C)— Ove i procuratori delle parti siano d'accordo, 
la prova verrà ammessa con ordinanza del presidente 
o del giudice delegato per gr Incidenti (art. 181 e 186 
proc. civ.). ed in tal caso , siccome abbiamo detto , il 
termine per fare gli esami decorrerà dalla notifica di 
tale ordinanza , salvochè questa sia stata pronunciata 
presenti i procuratori medesimi, nel qual caso l'inizio 
di siffatta decorrenza sarebbe segnato dalla pronuncia- 
zione, come quella che. giusta l'art. 367 capov. 1.^ proc. 
civ., tien luogo di notificazione (2). 



(i; Seat. 23 agosto 1891, Foro ìt. 1892, 1, 245— Conforme 
Lessona op. cit., n. 228, p. 229. 

(2) V. conf. Mattirolo II, u. 394— Borsari, art. 232— Mat- 
iei, Qargiulo e Cuzzeri sullo stesso articolo — Saredo 1, 463— 
Cesareo Consolo , Della prova per testimone p. 366 e seg-g. 
Biagioni, nel Filangieri 1879, p. 401—2 e Germano, nel Fi- 
laug. 1879, p. 651-2— Franceschini n. 14— A. Firenze, 9 di- 
<5embre 1867, Ann. 1, 482— A. Brescia, 14 geun. 1867, Ann. 
I, 406— A. Perugia 14 ottobre 1876, Giurisp. it. XXVIIE, 
^45— A. Ancona 21 giugno 1880, Ann. XIV, 441— A. Torino 
3 novembre 1883, Legge XXIV, l, 487 ; 26 agosto 1890, Giu- 
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Opinano taluni che; presenti o non i procuratori del- 
le parti alla pronunciazione, la notifica dell'ordinanza^ . 
per- la lettera della legge, occorra sempre. (1) Ma, per 
verità, se la pronuncia alla presenza dei procuratori è? 
una forma di notificazione, giacciiè vale quanto questa, 
siccome è fatto palese dairart, 367 non soltanto, ma 
aocora da altre disposizioni, quale, ad es., l'art. 437, 
non è conforme al sistema della legge ed allo spirito- 
di essa voler interpretare la parola notificazione, di cui 
alla disposizione in esame, ristrettivamente. Simile in- 
terpretazione, poi, è esclusa dal riflesso che, preveden- 
do il legislatore, nel capov. 2.^ dell'articolo in esame, 
diverse ipotesi, non poteva non far uso, per compren- 
dervele tutte , della parola generica « notifica ziona ». 
Inoltre, se, come a proposito osserva ilMattirolo(2), l'art. 
20b del regolamento generale giudiziario dispone che l 



risp. XLII, 520 — A. Parma 9 ottobre 86, Mon. Trib. VII^ 
1015— A. Bologna 19 ottobre 1888, Riv. giur. XVI, 341— A. 
Venezia 19 febbraio 1885, Giurisp. XXVIII, 279 — C. Roma 
1 maggio 1886, Foro it.; XI, 1090. 

(1) R;cci 1 , n. 52. Mortara n. 349— A. Lucca 27 febbraio 
1873, Ann. VII, 2, 233— A. Ancona 12 maggio 1877, Giurisp. 
it., XXIX, 2, 548-A. Bologna 2 dicembre 1873, Riv. Boi. 
II, 24, e 12 agosto 1885, Giur. ital, XXX Vili, II, 174— A. 
Roma 13 agosto 1881, Temi Rom. 158— A. Perugia 28 otto- 
bre 1886, Ann. 1, 2, 01— A. Venezia 24 novembre 1892, Po- 
ro it. 1893, 1, 396— C. Torino 21 dicembre 1866, Ann. 1, U 
221— G. Firenze, 20 aprile 1883 a 25 gennaio 1886, Giurisp. 
it., XXXVI, 1, 1, 335, e XXXIX, 1, 224. 

{2) op. e voi. cit. n. 394, p. 365. 
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provvedimenti d' istruzione debbano indicare, fra le al- 
tre cose> se furono dati presenti od assenti i procura- 
-tori / evidentemente tale precetto non avrebbe ragione 
^i essere, se siffatta presenza od essenza dei procura-* 
tori non determinasse i differenti modi di notificazione, 
■di cui al capov. 1.** dell'art. 367. 

Ove poi, dissenzienti le parti, la prova sìa stata am- 
ccnessa mercè sentenza munita di clausola , il termine 
-decorrerà senz'altro, abbiamo detto, dalla notificazione 
-della sentenza medesima. Ma dovrà ciò avvenire a pe- 
na di decadenza, per guisa che nulli siano gli esami 
raccolti posteriormente alla scadenza del termine aven- 
te tale inizio, malgrado sia sta^a la detta sentenza gra- 
vata di appello o sia In corso tuttora il termine per fa- 
re r esame ove computato dalla scadenza di quello per 
fare opposizione od appello? 

Seguendo la letterale disposizione di legge , noi do- 
vremmo rispondere al quesito affermativamente, se gra- 
vi ragioni non ci facessero, invece, andare in contrario 
avviso. 

Se r esecuzione provvisoria della sentenza, in vero, 
non costituisce già un obbligo per la parte che Y ha 
•chiesta , ma un diritto ; niun dubbio v' ha che quella 
possa rinunciarvi. Ammettere che noi potesse, sarebbe 
un'assurdità, ed a questa mena appunto la teorica av- 
versa , la quale , ritenendo debba obbligatoriamente il 
termine per fare gli esami decorrere dalla notificazione 
della senten^a , presuppone necessariamente che non 
sia dato alla parte di rinunciare al ^uccennato suo di- 
ritto, e questo viene, quindi, a snaturare. Inoltre , se 
la sentenza provvisoriamente eseguibile venisse, in se- 
de di gravame, riformata, cadrebbe naturalmente nel 
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nulla Tesame espletato, con quale danno ed inutile dan- 
no, perchè poteva essere evitato senza Inconvenienti , 
non è a direi Né a siffatta intelligenza della legge osta 
la lettera ond'è espressa, giacché , se ben si rifletta^ 
1* art. 232 in esame, allorqnando sancisce che il termi- 
ne decorre dalla notifica:: io ne della sentenza in paro- 
la, Intende manifestamente rtferirsi al caso normale e 
più frequente, che la parte, la quale chiese la clausola^ 
intenda avvalersi e si avvalga in effetti di essa. Inve- 
ro siffatta disposizione , esprimendosi testualmente : 

« quando debba procedersi all'esame in virtù di 

sentenza provvisoriamente esecutiva il termine 

decorre dalla notificazione ecc. », non dice, manifesta- 
mente , già che r esame testimoniale ammesso con 
sentenza provvisoriamente eseguibile deve eseguirsi 
nel termine decorrente dalla notifica della sentenza 
medesima, ma unicamente e semplicemente che ove , 
in esecuzione d' una simile sentenza, vogliasi procede- 
re air esame, il termine decorre dalla notificazione del- 
la sentenza, (1) la qual cosa importa , evidentemente,. 



(1) Cuzzeri. sali' art. 232, nota 3\— Ricci II, n. 51— Bla- 
gioni, nel Filangieri 1879, p. 402 e 403— Gargiulo, II, p. 217 
2». ediz.— Saredo n. 609, p. 459— C. Firenze 11 aprile 1876» 
Legge 1876, 1 , 295--0. Roma 8 gennaio 1881 , Legge 1 » 
581— A. Napoli 3 settembre 1880, Gazz. Proc. V. p. 562—0. 
Palermo, 8 dicembre 1889; Foro it. X, 1051— A. Roma, ^ 
luglio 89, Temi Rom. 1889, 281— C. Roma 14 marzo 1887 . 
Foro it. 318— A. Torino 10 giugno 1890, Giur. it. 1891, 12— 
V. centra, Mattirolo II , n. 393, Mortara n. 349, Germano, nel 
Filangieri IV, p. 652— 655— Cesareo Consolo, § 130 p. 368— 
A. Messina 25 aprile 1878, Giur. it. 5 dicembre 1883, Foro 
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che, nel caso contrario,il termine decorrerà dal dì, in cui 
si verificò la scadenza di quello utile per l'appello o 
dalla notificazione della sentenza di appellò. Tale opi- 
nione è, poi , raffermata dai precedenti legislativi. In- 
vero, esprimendosi il Codice Sardo del 1859: « quando 
si tratti di sentenza esecutiva non ostante appello od 
opposizione, il termine decorre dalla notiflcasione del^ 
la sentenza >^^ é chiaro come quel legislatore rendesse, 
con ciò , ot>bligatoria la sentenza di ammissione della 
prova munita di clausola. Il legislatore nostro, invece, col 
sostituire alla dizione « quando si tratti di sentenza » 
l'altra « quando si debba eseguire una sentenza », ha ma- 
nifestamente inteso di ripudiare il sistema del codice del 
1859. 

Però, se condizione essenziale, perchè sì verifichi ta- 
le tardiva decorrenza, si è quella, che la parte non in- 
tenda avvalersi del beneficio della provvi^doria esecu- 
zione , occorre evidentemente che tale ìnienzione sia 
fatta palese al momento della notificazione della sen- 
tenza , occorre che nell'atto d'intima venga specifica- 
mente espressa la intenzione medesima. Ove simile di- 
chiarazione manchi , ne viene di conseguenza che la 
sentenza , per effetto della notifica , diviene produttiva 
di tutti quegli effetti giur.dici che le sono propriì e natu- 
rali , è cioè della decorrenza non soltanto del termine 
per l'appello, ma benanche di quello degli esami te- 
stimoniali, al qual riguardo soltanto giova ed è preor- 



Messinese, 1884, 86— C. Napoli 29 aprile 1873, Legge , 110, 
28 ottobre 1874, Giur. it. 1875, 222—17 novembre 75, Gazz. 
Proc. 460, 19 dicembre 1883, Giar. it. 1884 224, 11 gennaio 
1887, Foro it, 503— C. Torino 8 marzo 1890. Giurisp. it. 322. 



Digitized by VjOOQIC 



— 50 — 

dinata la clausola di provvisoria esecuzione in fatto di 
sentenza disponente mezzi istruttori. 

In altri termini, una sentenza che ammetta la prova 
testimoniale e sia munita di clausola non è passibile 
di esecuzione, se non in riguardo al mezzo istruttorio 
istesso , e poicliè il termine , entro cui va tale mezzo 
espletato, decorre pròprio dalla notifica della sentenza, 
niun dubbio clie questa, ove fatta senza espressa limita- 
zione di scopo, meni a tale conseguenza, tanto più che, 
per effetto della notifica ed al momento della medesima, 
acquisisce senz'altro la parte avversa il diritto all'esple- 
tamento della controprova. Lo stesso avviene allorché, 
pria che il deducente la prova manifesti, nel modo suddet- 
to, l'intenzione di non avvalersi della clausola di prov- 
visoria esecuzione , l'altra parte curi ella la notifica 
della sentenza Rimanendo, in siffatta ipotesi, del pari 
acquisito alla parte istessa il diritto al raccoglimento 
della riprova per effetto della sola notifica ed al mo- 
mento di essa, è ciò di ostacolo insormontabile all' e- 
sercizio della facoltà surripetuta da parte del deducen- 
te, il quale, d'altronde, non ha dì che lagnarsi se col 
fatto suo si è posto in tale condizione; se, cioè, colla 
richiesta della clausola sapeva bene egli di andar in- 
contro a ciò e sé, in ogni modo , ad evitare tale con- 
seguenza , poteva ben affrettare la notifica con la di- 
chiarazione, all'atto della medesima, di rinunciare a- 
gli effetti della clausola (1). 

Oltre air argomento letterale , come sopra , da noi 
combattuto , si appigliano i nostri avversarli, in soste- 
gno del loro assunto ad altre argomentazioni. «•... Lo 



(1) V. Frauceschini, op. cit. n. 19 
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« eseguire, si esprime tra essi il Mattirolo, la senten- 
« za dichiarata provvisoriamente esecutiva è una fa- 
« colta per la parte vittoriosa quando siffatta esecu- 
« zione sia stata concessa neir interesse esclusivo di 
<ic detta parte: si applica allora il principio a omnes 
« licentiam habere his , quae prò se introducta sunt, 
^ renunciare ». Ma il contrario accade allora quando 
« la provvisoria esecutorietà è pronunciata neirinteres3e 
« comune di entrambe le parli siccome appunto av- 
« viene nel caso m discorso, imperocché r ammissione 
<( della prova diretta è inseparabile da quella della 
« prova contraria. Quindi è che il legislatore, ad equa 
« tutela delle ragioni di entrambi i litiganti e ad impe- 
« dire che gli esami di una parte e dell' altra si pro- 
« traessero per soverchio tempo e ritardassero indeter- 
« minatamente T ulteriore istruttoria della causa prin- 
« cipale , ben potè giustamente , in materia di esami 
« testimoniali, convertire in obbligazione ciò che di re- 
« gola è solo una facoltà, r esecuzione, vo' dire, della 
« sentenza, che, dietro istanza di chi deve provare, fu 
« munita della clausola sopradetta » (1). 

Siffatte argomentazioni, però, non reggono. 

Niun dubbio che la clausola di provvisoria esecuzio- 
ne chiesta da una parte profitti anche all'altra; ma niun 
dubbio del pari che, se la clausola medesima costitui- 
sce un diritto per chi l'ha chiesta ed ottenuta e ad ogni 
diritto è correlativa la facoltà di avvalersene o meno, 
tale facoltà non potrà essere, contro le regole del di- 
ritto, negata nella specie sotto il pretesto che l'uso di 
simile facoltà nuoccia all'altra par[e. « Qui Jave suo utitur 



(1) Op e loc. cit. 
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neminern laedit » insegna la sapienza romana, e tale 
principio forma uno dei cardini dei nostro diritto. 

Ora, chi rinuncia agli eflfetli dell'ottenuta provvisoria 
esecuzione si avvale né più , né meno che di un suo 
diritto; donde la conseguenza che non sia lecito scen- 
dere alla valutazione degli effetti di tale uso. Ma im- 
porta, poi, davvero la teorica da noi sostenuta pregiu- 
dizio e violazione dei diritti della controparte? Non lo 
crediamo. Infatti, o questa ha già appellato od ha in- 
tenzione di appellare al momento in cui Y avversario 
rinuncia agli effetti della clausola, ed allora, addimo- 
strando egli con ciò di non volere la prova , nessun 
p;*egludizio à lui può derivare da una simile rinuncia. 
Oppure non ha intenzione di appellare , ed allora due 
mezzi efficaci a tutelare Jl suo diritto alla prova con- 
traria e ad impedire qualsiasi ritardo neirespletamen- 
to di essa la legge gli offre, e cioè, innanzi tutto la fa- 
coltà di prevenire l'avversario nella notifica della sen- 
tenza, nel qual caso il termine per fare gli esami de- 
correrebbe, siccome abbiamo detto, dalla notifica istes- 
sa; oppure, ove l'avversario l'abbia preceduto nella no- 
tifica dichiarando nel contempo di rinunciare agli ef- 
fetti della clausola , la facoltà di dichiarare espressa- 
mente di non voler appellare , nel qual caso , giusta 
quanto abbiamo già accennato (lett. d), il termine per 
fare gli esami viene a decorrere dal giorno in cui ha 
luogo tale dichiarazione. 

Non si parli, poi, di ritardo e di protrazione all'infi- 
nito della istruzione, giacché lo stesso ritardo si avreb- 
be ove non venisse concessa la clausola, e ad ogni mo- 
do, più grave inconveniente si verificherebbe ove, poi, 
ner r.forma della sentenza opposta od appellata , gli 
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esami già fatti cadessero nel nulla. La legge deve cu- 
rale che le sue disposizioni non siano inutilmente di- 
spendiose, risparmiare, cioè, alle parti, ove queste lo 
credano , atti i quali in appresso potranno cadere nel 
nulla e fornire alle medesime ed il mezzo ed il tempo 
d'una resipiscenza, che potrebbe aver luogo durante il 
termine per fare opposizione od appello o nelle more 
del relativo giudizio , e la facoltà , infine, di attendere 
la conferma nel giudizio di riesame o di seconde cure 
del diritto di prova emergente dalla sentenza impugna- 
ta, giacché e le parti e la giustizia da tale aspettativa 
hanno tutto da guadagnare. 

d) Il termine per fare gii esami decorre, abbiamo 
detto , ove il procuratore dichiari dì non voler appel- 
lare, dal giorno di tale dichiarazione. La espressione 
della legge qui non è veramente esatta, giacché, se non 
v'ha dubbio che la sentenza dal momento di tale di- 
chiarazione si rende esecutiva, per guisa che all'uopo 
non ne occorra neppure la notificazione; non v'ha dub- 
bio del pari che, se tale dichiarazione non venga a co- 
noscenza dell'altra parte, non può per questa decorre- 
re il termine: donde la conseguenza che in eff'etti deb- 
ba il termine istesso decorrere dalla notifica alla con- 
troparte di tale dichiarazione (1), o del recesso dall'ap- 
pello, tranne che l'acquiescenza ed il recesso medesi- 
mi risultino, siccome ben dice il Cuzzeri (2), dall'atto, 
col quale le parti di accordo chiedano al giudice la fls- 



(l; Cuzzeri III, «rt. 232, n. 7— B\agioQÌ, nel Filangieri IV, 
p. 103 — Franceschìni n. 17 — Gargialo II, art. 233, XIV — 
Mortara n. 348. 

(2) Op. loc. cit. 
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sazione del giorno, in cui devono aver principio gli e<- 
sanai, nel qual caso il termine decorrerà dalla presen- 
tazione del ricorso in cancelleria. 

In ordine alla rinuncia all'appello va, però, osservalo 
col Cuzzerl (1), che, ove fosse necessaria Taccettazio- 
ne del recesso, il termine decorrerebbe dalla notifica- 
zione della accettazione medesima. 

Ove l'appello vada perento, da qnal momento decor- 
rerà il ripetuto termine ? Dal momento In cui la peren- 
zione si è verificata, da quello nel quale è stata dichia- 
rata, oppure dall'altro, in cui la sentenza che la dichia- 
ra è stata notificata alla controparte? 

Se è vero che la perenzione opera di diritto, non può 
dirsi, però , sia in effetti venuto meno ¥ appello , ove 
essa non sia stata peranco dichiarata , una volta che 
l'avvalersene è nella facoltà delle partì , le quali pos- 
sono anche non opporla , oppure di accordo conside- 
rarla come non avvenuta durante le more della con- 
troversia sulla medesima, e che, in ogni caso, si spet- 
ta al magistrato di esaminare se veramente possa es- 
sa dirsi, a' termini di legge, verificata e di pronunciar- 
la (2). Pretendere che il termine decorra dal momento 
nel quale la perenzione sì è ^reriflcata significherebbe 
disconoscere siffatti principii ed importerebbe sorpre- 
sa nell'altra parte dipendente appunto dall'essere l'uso 
41 tale eccezione facoltativo e dal dubbio , quindi , da 
ciò nascente sul se la parte, che vi ha diritto , se ne 
avvarjA^o jqmqo.. Fa d-uopo , adunque , perchè decor- 



(1) III, art. 232, n. 7, p. 124. 

(2) V. Mortara App. civ.» Dlg. ital., n. 1462— Franceschini 
op. cit. n. 17, p. 114. 
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rà il termine stabilito per gli esami testimoniali ^ che 
la. perenzione sia dichiarata. Né ciò basta , giacché il 
motivo islesso, pel quale abbiamo ritenuto che non der 
corra il termine in parola dalla dichiarazione di non vo- 
ler appellare o di rinuncia all'appello ma bensì dal giorn > 
in cui slmile dichiarazione venga notificata all'altra par- 
te, impone ora di ritenere lo stesso In ordine alla sen- 
tenza che dichiara la perenzione. Ove, poi, sulPesisten- 
za della perenzione intervenga accordo tra le parti e 
l'appello non abbia per tal guisa più corso, nlun dub- 
bio, allora, che il termine per fare gli esami decorra 
dal dì, nel quale siffatto accordo è Intervenuto. 

7 — Ma, oltreché di opposizione e di appello, le sen- 
tenze sono suscettibili anche di correzione^ giusta Part. 
473 proc. civ. Da quando, in tal caso, decorrerà il ter- 
mine per gli esami? La dottrina e la giurisprudenza 
prevalenti distinguono il caso, in cui la correzione si 
riferisca alla parte concernente la prova testimoniale, 
da quello in cui sia essa estranea alla prova medesi- 
ma, ed insegnano che nel primo caso il termine de- 
correrà dalla notifica della sentenza di rettifica, e nel 
secondo da quello della prima sentenza (l). Siffatta opi- 
nione è conforme a legge, essendo evidente come l'er- 
rore, dal quale sia una sentenza viziata, renda questa 



(1) Mattirolo 11, n. 475— FraDceschini. La correzione delle 
sentenze p, 81, n. 59— Lessona n. 234 p. 235 — C. Torino, 28 
agosto 1890, Giur. Tor. 718 — C, Palermo 18 luglio 1893^ 
Foro sic 213— C. Roma 12 agosto 1893, Legge 11, 583. 

A. Venezia 14 giugno 1894, Temi ven. 684— A. Palermo 21 
giugno 1897, Foro sic, 679— G. Napoli 1 settembre 1894, Foro 
it. 1, 590— C, Firenze 16 dicembre 1880, giur. it. 1881, 36, 
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non eseguibile, fino a che non sia eliminato, per la parte 
errata, perchè evidentemente non corrispondente alla 
ragion del decidere. 

8 — « Quando nel corso dell'accesso si debba prova- 
re qualche fatto che il giudice riconosca pertinente, egli 
può sentire i testimoni che siano presentati sul luogo, 
conformandosi per l'esame alle regole stabilite nel pa- 
ragrafo terzo dì questa sezione »— Così l'art. 278 proc. 
civ. Relativamente a tale disposi/.ione la Cassazione di 
Torino stabiliva che, quando la prova testimoniale è am- 
messa per essere esaurita all' atto dell' accesso giudi- 
ziale , il termine pel suo esaurimento non é regolato 
dall'art. 232 proc. civ., ma dipende da quello che è stato 
stabilito per l'esecuzione dell'accesso (1). 

Ora, se indubbiamente in siffatto caso, per essere la 
prova testimoniale un accessorio contemporaneo all'ac- 
cesso, la decorrenza del termine per la sua formazione 
non può aver principio, che dal dì della visita, anziché 
da quello della notifica dell'ordinanza o sentenza di am- 
missione ; è del pari fuori dubbio, che^ ove nella sen- 
tenza od ordinanza medesima non sia stabilito nel con- 
tempo un termine diverso per l'espletamento della pro- 
va in parola , il termine sarà sempre quello di trenta 
giorni, di cui al cennato art. 232, per guisa che nes- 
suna decadenza possa pronunziarsi, se prima non sia- 
no decorsi trenta giorni da quello della visita (2)— Ap- 



(1) Seni. 16 luglio 1869, Ann. Ili, 261— Conformi C. Firenze 
10 aprile 1890, Giur. ital. 562— Cuzzeri, Accesso giudiz civ. 
nel Digesto ital. n. 26. 

' (2) Saredo n. 667 p. 513— Ricci II, n. 53— Cesareo Consolo 
§ 131, p. 369— Gargiulo, Com. II, art. 232, VII-^Franceschini 
n. 20, p. 125- 
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poi, fa d'uopo avvertire come, andando, giusta 
lale disposto dell'art. 278, applicate, nella fatti- 
. per l'esame testimoniale le regole proprie a tale 
ì, sia indubbiamente ammissibile la prova te^ti- 
B che l'altra parte intenda espletare per contrad- 
I detti dei testimoni sentiti sul luogo dell' ac- 

1). 

>ssono con unica sentenza venir ammesse insie- 

prova testimoniale e la perizia: in tal caso, al- 
di determinare la decorrenza del termine per 
esami , occorre configurare ed esaniinare tre 

iiverse. la sentenza che ammette la perizia 
stabilisce, in esplicazione della facoltà di cui al primo 
comma dell'art, 232 surripetuto, che il termine fissato 
per la perizia si estenda anche alla prova testimoniale, 
oppure nulla dice al riguardo, o, infine, stabilisce che 
!a prova testimoniale debba essere espletata dopo l'e- 
saurimento di quella peritale. 

Nella prima ipotesi, le norme stabilite per la forma- 
zione della perizia saranno comuni alla prova testimo- 
niale per quanto concerne il termine, mentre nelle altre 
due il termine sarà quello , di cui all' art. 232 (2), ma 
con differente decorrenza. Rispetto all' ultima ipotesi, 
invero, la decorrenza avrà luogo dalla notifica del de- 
posito della relazione fatta dal perito in cancelleria, una 
volta che, per disposizione espressa della sentenza di 
ammissione della prova, va questa espletata dopo la 



(1) V. conf. C. Torino, 10 maggio 1883, giur. 659. 

(2) V. conf. Ricci , Gargiulo , Cesareo Consolo e France- 
schini, op. e loc. cit. 
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perizia, e che solo dal di della notifica succennata la 
parte contraria è resa consapevole deiresaurimento del- 
la prova peritale segnato precisamente da tale deposi- 
to. Nella seconda ipotesi , invece , la decorrenza avrà 
principio dal dì stabilito nello stesso art. 232. E dicia- 
mo che, anche nel caso in cui nulla sia detto in ordi- 
ne all'espletamento contemporaneo o consecutivo della 
prova testimoniale , questa debbe essere esaurita nel 
termine stabilito dal più volte cennato art. 2b2 e con 
la decorrenza di che al medesimo, giacché, in assen- 
za di un rapporto di dipendenza fra le due prove, de- 
vono necessariamente, in siffatta ipotesi, essere appli- 
cate le norme generali regolanti la materia. 

Le regole, di cui sopra, valgono anche relativamente 
alla prova testimoniale in tema di verificazione di scrit- 
tura (art. 284 e 294 proc. civ.). 

10— Disponendo Tart. 306, a proposito degli esami te- 
stimonifili relativi alla procedura per querela di falso 
civile, testualmente : « quando debbano esaminarsi te- 
stimoni si presentano loro i documenti Impugnati e le 
carte di comparazione. Di ciò è fatta menzione nel pro- 
cesso verbale, osservate nel resto le disposizioni con- 
tenute nel paragrafo 3** di questa sezione », niun dub- 
bio che il termine per fare gli esami decorra dal giorno 
in cui la sentenza che ammise la prova divenne ese- 
cutiva in conformità all'art. 232 , che il termine sia 
quello, di che ali- articolo medesimo, e che, infine, la 
prova contraria diretta od indiretta vada regolata se-» 
condo le norme generali riguardanti la materia (1) 



(1) V. Mortara n. 407— Franceschini n. 21, 
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11. La Corte dì Appello di Brescia ebbe a decìdere 
che non v' ha equipollente il quale , allo scopo di far 
decorrere il termine per espletare la prova testimonia- 
le, tenga luogo della notificazione della sentenza di am- 
missione (1), ed il Ricci, nella nota a detta sentenza, 
sostiene che Tequipollenza al riguardo non sia ammissi- 
bile in alcun modo. Noi, col Franceschini (2), ritenia- 
mo che, per dare un' adequata soluzione al quesito, oc- 
corra procedere per distinzioni, e quindi considerare , 
da una parte , il caso nel quale venga stabilito nella 
sentenza, per la decorrenza del termine, un punto diverso 
da quello determinato dalla legge, e dall'altra T Ipotesi 
in cui la sentenza non siasi allontanata dalle norme di 
legge , ma la parte non ne abbia fatta la notificazio- 
ne pria di accingersi alla prova. In entrambi i casi 
r accordo delle parti , ben dice la Cassazione Torine- 
se i3) , in ordine al modo come eseguire la prova ha 
effetto di legge e però toglie d' mezzo ogni quistione. 
Ma. ove tale accordo non esista e solo vi sia accetta- 
z one od acquiescenza alla sentenza , questa , benché 
non conforme alle prescrizioni di legge , va eseguita 
cosi, com'è concepita, senza che sia lecito allontanarsi 
dai termini di essa; giacché le norme violate non atten- 
gono a pubblico interesse, ma bensì all' interesse delle 
parti litiganti soltanto, alle quali, com' è lecito allonta- 
narsene per espressa convenzione al riguardo fra di 
loro intervenuti, dev'essere, per parità, di ragioni, le* 



(1) Sent. II maggio 1887, Giur. ital. 731— V. anche A. Bo- 
logna 7 giugno 1890, Riv. giur. 186. 

(2) n. 22 p. 130 e segg- 

(3) Sent 13 ottobre 1889, giur. ìt. 1891, 185. 
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cito di di scostarsene per accettazione della sentenza che 
le neglige. In ogni modo, prescindendo pure da ciò, a 
qualsiasi modificazione osterebbe la forza del giudicato 
eseguita all'accettazione medesima. 

Ove, poi, le parti non intendano accettare la senten- 
za violatrice, allora, se la medesima merita senza dub- 
bio censura e va, di conseguenza, riparala; la ripara- 
zione non potrà giammai ottenersi colla forma, dì cui 
all'art. 473 proc. civ., ma con i mezzi dalla legge sta- 
biliti per impugnare le sentenze, giacché tratterebbesl 
di vera violazione, di erronea interpretazione ed appli- 
cazione di legge , e non già di semplice materiale er- 
rore. 

Nel caso, poi , che non vi sia stata violazione delle 
norme di legge e la sentenza non venga notificata pria 
dell'espletamento della prova, allora, o è la parte soc- 
combente che a tanto procede , e siamo nell'ipotesi 
della dichiarazione implicita di non appellare e quindi 
hanno applicazione senz' altro le norme già accennate 
nel n. 6 precedente lett. d, conquesto di diverso, che, 
cioè, non essendovi una vera ed espressa dichiarazio- 
ne di non appellare, il termine non può decorrere che, 
dalia notificazione dell'ordinanza che fissa Pesame (1). 
Oppure è lo stesso deducente la prova, ed in tal caso, 
ove non siavi dichiarazione esplicita od implicita del- 
l' altra parte di non appellare , la decorrenza del ter- 
mine non può aver avuto principio nel difetto di noti- 
ficazione della sentenza in istato esecutivo, s'è dessa 
uno degli estremi essenziali, a' termini di legge, perchè 



(i; V. Trib. Genova, 30 maggio 1893, Legge 11. 266— A. 
Genova, 28 ottobre 1896, Legge, 1, 239. 
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tale decorrenza abbia luogo: in slmile ipotesi è evidente 
la nullità dell' esame* 

Resta y in materia di equipollenti , ad esaminare il 
caso, nel quale la sentenza di ammissione della prova 
non contenga la nomina del giudice delegato. In tal 
caso, poiché la sentenza, se non nulla , è certamente 
incompleta e la legge , allorché prescrive decorra il 
termine dalla notificazione della sentenza, presuppone 
evidentemente che la medesima contenga tutti gli estre 
mi necessari all'esaurimento della prova (1), così il 



(1) C. Firenze, 15 settembre 1890, Lpgge II, 618— Matti- 
rolo II, n. 434— Saredo, n- 608 — Ricci II , n. 42~Gargialo 
•Comm. II, art 208, IV ed art. 230 III— Cesareo Consolo § 115— 
Cuzzeri, art. 208, n. 7.— Franceschini n. 23. 

La dottrina e la giurisprudenza sono concordi nell'escla- 
dare la nullità dell' ordinanza o sentenza che non contenga 
gli articoli di fatto o la nomina del giudice delegato , e nel 
ritenere sia tale provvedimento semplicemente inefficace a far 
decorrere il termine per l'esaurimento della prova— In ordine, 
poi, al modo come riparare a siffatta omissione , si è quasi 
concordi altresì nel ritenere che , ove trattisi di ordinanza, 
possa provvedersi, se le parti siano d' accordo, con altra or- 
dinanza emessa dal presidente o dal giudice delegato per gl'in- 
cidenti e, nel caso di disaccordo , con sentenza emessa dal 
collegio, innanzi cui le parti saranno all'uopo rinviate— Pro- 
porre direttamente al collegio il reclamo , siccome qualcuna 
vorrebbe, non sembra opportuno, giacché non si vede la ne- 
cessità della sentenza se le parti siano d' accordo. 

Se, poi, l' omissiood abbia avuto luogo nella sentenza, qoq 
crediamo sia consono all'economia dei giudizi! ed al sistema 
della legge ricorrere, per ripararvi, ai mezzi legali per im* 
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termine non può decorrere se non dalla notificazione 
del provvedimento, col quale si faccia luogo a tale no- 
mina. (1) Lo stesso è a dire nel caso, in cui, pur es- 
sendo stato nominato nella sentenza di ammissione, 
venga il giudice delegato a mancare, poi , per morte, 
trasferimento, cessazione dairufflcio o per altra causa; 
il termine decorrerà del pari dalia notifica del provve- 
dimento che nomina il nuovo giudice (2). 



pugnare le sentenze. Trattandosi di omissione che non pro- 
duce la nullità della sentenza^ torna al riguardo pienamente 
applicabile il disposto dell'art. 473 proc. civ. , iu forza del 
quale le correzioni sono proposte , ove \q parti siano d' ac- 
cordò, con ricorso sottoscritto da esse o dai loro procuratori, 
e ordinate dal presidente con decreto; e , nel caso di disac- 
cordo, con comparsa davanti il collegio , che provvederà nel 
modo stabilito per gì' incidenti. 

(1) Vedi A. Bologna, 24 maggio 1889, IjQg^Q II, 709— A, 
Milano 10 febbraio 1888; Legge, 1,564. 

(2) Bianchi A. Giur. it. 1891, IV, 161— Rìcci II op. e loc. cit. 
Gargiulo id. Cuzzeri, art. 232 n. 12— Mattirolo n. 390, 391 e 
434— Lezzi, Giur.it. XXXJX, 12, 169— Cesareo Consolo, op. 
e loc cit. — C. Torino 1 febbraio 1872, Giur. 195—28 agosto 
1890, Giur. it. XLII, 652 e Mon. Pret. 1891,79— A. Torino,' 

2 dicembre 1878, Giur. it. XXXI, 326— A Genova, 7 marzo 
1871, Gazz. Trib. XXIII, 443; 15 aprilo 1873, Ann. Vili, 290; 

3 agosto 1878 Gazz leg. II, 302- A. Venezia, 8 febbraio 1876, 
Foro it., 1, <64; 5 agosto 1879, Temi ven. 446— C. Firenze 26 
aprile 1875, Ann. IX, 242— A. Bologna 5 settembre 1885, Giur. 
it. XXXVir, 681; SO aprile 1888, Riv. giur. XVI, 130, 10 
maggio 1889, giur. 241— A, Milano 10 febbraio 1888, Foro it. 
443— A. Modena 23 dicembre 1890, Foro lò91, 175— C. Roma 
1 maggio 1886, Foro it. 1090-C. Torino 28 agosto 1890, Giur. 
it. 652. 
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12. Abbiamo detto che, in genere, la notificazione 
della sentenza di ammissione segna 1* Inizio del termi 
ne stabilito per T esaurimento della prova; e nessuna 
difficoltà al riguardo, per verità, finché la notifica deb- 
bo essere fatta ad una sola persona. Ma che dire del 
caso /nel quale più siano le persone cui la notifica- 
zione medesima va eseguita? Da quando comincerà la 
decorrenza del termine, ove tale notificazione non possa 
venir fatta a tutti nello stesso giorno? Occorre distin- 
guere il caso, in cui la prova interessi uno soltanto dei 
notificati e quello, nel quale interessi tutti o più di essi. 
Nel primo, evidentemente, il termine decorrerà dall' u 
nica notificazione avvenuta, nell'altro, invéce, dall'ul- 
tima (1). 

Non tutti sono, però, concordi in ordine a quest'ul- 
tima conclusione, giacché v'ha chi sostiene che il ter- 
mine decorra dalla prima intimazione e che V unicità 
dello stesso, sulla quale è basata la nostra conclusione 
suddetta, possa conseguirsi mediante proroghe ripetute 
del termine fino ali ultima intimazione, costituendo la 
circostanza del non potersi le notificazioni eseguire 
tutte nello stesso giorno quel caso di forza maggiore, 
che, a' sensi delTarl. 47 capov. cod. proc. civ., rende 
possibili più proroghe (2). 



(1) Mortara n. 77— Cuzzeri, siilTart. 45, n. 3 e siiH' arti- 
colo 232 n. 9— Cesareo Cons. § 129— Saredo n 609— A. Torino 
22 giugno 1867, Giur. IV, 449; 22 luglio 1867, Giur. IV 153— 
6 marzo 1882, Giur. 517 — A. Casale 1 dicembre 1885, Giur. 
Casale 1886,19— A. Napoli ,16 marzo 1887, Foro it. XITi 634— 
C, Torino 11 febbraio 1889, Giur. XXVI, 442. 

(2) Cosi la nota alla sentenza cit, della C. di A. di Napoli 
16 maggio 1887— Foro it. XII, 634. 
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Sìfifatta opinione, però non regge. Innanzi tutto osser- 
veremo col Franceschini (1), che in tal modo si ver- 
rebbe ad elevare a regola il sistema delle proroghe e 
quindi che, presupponendo necessariamente la proroga 
un termine già utilmente, in corso, se, nella specie, 
tale esso è rispetto alla persona, cui è stata notificata 
prima la sentenza , non lo è , per contro , di fronte a 
quella cui, viene notificata dopo e nell interesse della 
quale avrebbe luogo la proroga. In altri termini , ri- 
spetto agli ulteriori intimati , verrebbe prorogato un 
termine, del quale essi, in difetto di notificazione con- 
temporanea alla prima avvenuta, non "han potuto usu- 
fruire punto; ora quale maggiore e più evidente incon- 
gruità ? 

Inoltre, dove, col sistema delle proroghe successive 
Punicità del termine che va necessariamente conser- 
vata ? E' essa solo apparente , giacché il termine in 
realtà decorrerebbe utilmente per r esecuzione della 
prova e riprova solo dalFultima notificazione e rispet 
tjva proroga che matterebbe V ultimo intimato in con- 
dizione di poter assistere alla prova medesima e prov- 
vedere alla riprova, e renderebbe, da parte del notificante, 
possibile Tesaurimento della prova medesima, non po- 
tendosi per certo sostenere che possa questa venir 
esperita , pria che i successivi intimati siano posti in 
grado di assistervi. Né ciò basta — Una teorica simile 
è altresì antigiuridica e viola 11 principio dell' ugua- 
glianza delle parti in causa e quello doireconomla dei 
giudizi! , importando inutile e maggiore dispendio , e 



(1) n. 23. 
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ritardando lo svolgimento della procedura. E' antigiu- 
ridica e viola il principio dell' uguaglianza delle parti 
in giudizio, inquantochè fa decorrere il termine, ed un 
termine perentorio, all'insaputa dell'interessato, dì co- 
lui, cioè, cui la notificazione vien fatta dopo^ e mette 
i successivi intimati nella condizione di disporre, non 
del termine ordinario di legge, ma di parte di esso e 
di quello prorogato insieme, o di quest'ultimo soltanto, 
mentre il primo intimato fruisce e del termine ordi- 
nario—almeno per la preparazione della prova — e delle 
proroghe. Viola il principio dell'economia dei giudizii 
giacché occorrerà certamente del tempo per domandare 
ed ottenere il provvedimento, che non di rado tarderà 
a venir fuori, ove siavi dibattito, e maggior dispendio 
altresì importerà il procedimento incidentale che al- 
l'uopo avrà luogo. 

Giova , poi , notare come la proroga per legge sia 
rimessa al prudente arbitrio del giudice: coU'opinione 
che combattiamo , invece , essa diventa obbligatoria, 
assurge a regola di diritto indeclinabile, senza che al- 
cuna disposizione di legge ciò disponga. Ora , va ap- 
pena ricordato come l' interprete debba applicare la 
legge, ove ne ricorrano l termini, estenderne per ana- 
logia, se del caso , l'applicazione a casi non espres- 
samente contemplati , ma non già , sotto pretesto dì 
silenzio e di assenza di apposita disposizione , travi* 
sare quelle che vi sono od altre crearne a capriccio 
6 contro il sistema di quelle esistenti. 

Se, inoltre, si fa decorrere il termine per la forma- 
zione della prova fin dalla prima intimazione , giusti- 
zìa e logica vorrebbero che da quel momento il no- 
tificante ed il primo notificato potessero esperire la 
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prova istessa , e cioè quando gli altri interessati non 
possono assistervi, per non aver ancora avuta notifi- 
cata a loro volta la sentenza di ammissione y il che, 
siccome abbiamo già dettò , non è possibile , perchè 
contrariò ad ogni principio di diritto e di giusthJa. 

Ma poi , se la forza maggiore costituisce qualche 
cosa d' imprevisto e d'inevitabile diversamente , nella 
specie mancano evidentemente entrambi detti caratteri 
se un'altra e ben retta via d'uscita e nulla d'imprevi- 
sto evvi. 

Infine , a suffragio della nostra opinione , un argo 
mento di analogia fornisce V art. 471 proc. civ. , dal 
quale traesi, come ben dice il Mortara (1), che la sen- 
tenza non passa in giudicato rispetto ai soccombenti 
in solido o vincolati da indivisibilità di diritto o di ob- 
bligazione od aventi dipendenza essenziale d'interessa 
al quali sia stata notificata in epoche diverse, se non 
quando è compiuto il termine dell'ultima notificazione, 
potendo sempre V ultimo notificato proporre reclaoìo 
ed ottenerne un effetto favorevole che si comunicherà 
ipso iure ai suoi consorti in soccombenza. 

Appena, per ultimo, fa d'uopo avvertire come l'ordi- 
nanza che fissa il giorno, in cqi gli esami debbono 
aver luogo, vada notificata a tutti gl'interessati in tem- 
po utile e rispettando, all'uopo, i termini di legge per- 
chè quelli possano assistervi; e come, ove nella sen- 
tenza di ammissione della prova sia destinata per la 
esame istesso una determinata udienza dal passaggio 
della sentenza medesima in giudicato, debbano i noti- 



(1) Op. e voi. cit. n. 573. 



Digitized by VjOOQIC 



r 



— 67 — 

Acati anteriori essere resi avvisati a tempo del giorno 
nel quale cade tale udienza , se non voglia incorrersi 
nella nullità dell'esame medesimo, (l) 

13 — Dalla disposizione dell' art. 43 proc. civ. traesi 
come nel termine stabilito per l'esaurimento della pro- 
va non sia compresa quello della notificazione e ve 
lo sia, invece, T ultimo. Ma se questo è festivo dovrà 
essere computato ? 

Tanto i codici sardi del 1855 (2) e del 1859, (3) che 
il codice francese (4) dispongono doversi il termine in- 
tendere compiuto nel giorno successivo, ove quello della 
scadenza fosse festivo; e ciò disponendo ii codice sardo 
del 1854 e quello francese si mostravano a sé stessi 
coerenti,- data la regola da essi sancita del divieto as- 
soluto degli atti d'usciere nei di festivi. Non così, in- 
vece, può dirsi del codice sardo del 1859, il quale con 
siffatta esclusione contraddiceva al disposto dell' art. 
1140 , che permetteva, a guisa del codice attuale, l'e- 
secuzione degli atti di citazione e di notificazione , in 
genere, anche nei dì festivi. 

Il nostro legislatore^ più logicamente, dopo aver sta- 
bilito, nell'art. 42 capov. 1** proc. ciy., che gli atti di 
citazione e di notificazione, qualunque sia la natura del- 
l' atto notificato , possono farsi nei giorni festivi, pone 
neir articolo seguente capov. ultimo la regola , che i 



(1) C. Roma, 8 gennaio 1891, Glur. it. con nota favorevole 
del Ricci— Franceschini n. 23. 

(2) art. 1104. 

(3) art. 1142. 

(4) art. 1033. 
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giorni festivi si computano nel termini, e prosegue, quin- 
di, nell'art. 44, che quando nel giorno fissato per la com- 
partzione non vi sia udienza, si deve comparire neiru- 
dlenza immediatamente successiva. 

Da siffatta disposizione scaturiscono , riguardo alla 
quistione che ne occupa, due diverse conseguenze, e 
cioè, in primo luogo, che, ove si tratti di semplici no- 
tificazioni , anche rispetto al termine per gli esami va 
computato il giorno festivo, per guisa che se, ad es., 
festivo sia Y ultimo giorno nel quale possono dedursi 
fatti nuovi, debba l'interessato dedurli nel medesimo 
sotto pena di decadenza, ed in secondo luogo, che, ove 
invece trattisi di procedere all'esame dei testimoni, poi- 
ché tale atto non è compreso tra quelli permessi nei 
dì festivi, ersi, in applicazione del cennalo art. 44, Pe- 
same medesimo s*intenderà prorogato al dì seguente (1). 

14. — Abbiamo detto che il termine per fare gli esa- 
mi è di trenta giorni ,. sai vochè per rafl^iom speda/j sia 
stabilito un altro termine (art. 232 1* p. proc. clv.). 
Ora, In ordine al termine giudiziale è sorta la questio- 
ne, se. nel caso ometta il giudice d'indicare i motivi pei 
quali ha creduto di stabilire un termine minore di 30 
giorni, importi o meno il decorso del medesimo, senza 
che si proceda agli esami, decadenza, a' sensi dell'art. 
246 cap. proc. civ., ed al riguardo è stato da taluno 
Insegnato che tale decadenza non abbia luogo ed il de- 



(1) V. conf. Mattirolo II, n. 133, Mortara n. 76, Ciizzeri I, 
art. 43, n. 3— Saredo 609— Franceschini n. 23— A. Torino 25 
febbraio 1881, Giur. XVIII, 316; 27 gennaio 1882, Giuris. 
XIX, 308. 
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corso del termine minore non faccia perdere il benefi- 
cio della restante parte del termine di legge, sul mo- 
tivo che questa rigorosamente prescriva debba il prov 
vedimento dell'autorità giudiziaria, col quale sì assegna 
il termine minore, indicare le speciali ragioni che ciò 
consigliano (l). 

Sififatta opinione, però, non è accettabile per un dop- 
pio ordine di considerazioni. Innanzi tutto, siccome ben 
dice il Maltirolo (2), se r«rt. 332 dà facoltà al giudice 
di stabilire , per ragioni speciali. , un termine per glj 
esami diverso dallordinario, non gl'impone nel contem- 
po l'obbligo d indicare, nel suo pronunciato, siffatte ra- 
gioni, donde la conseguenza che, in difetto di tale in- 
dicazione, debba, almeno fino a prova contraria , pre- 
sumersi l'esistenza delle cennate ragioni; ed in secondo 
luogo, se il provvedimento, che fissa per gli esami un 
termine minore dell'ordinario, è, in conformità all'art. 
32 ed a quanto già al riguardo abbiamo detto , ese- 
cutivo agli effetti della decorrenza del termine, ne pare 
che importi flagrante violazione del giudicalo , ove il 
provvedimento non sia più suscettibile di gravame , o 
per lo meno arbitraria destituzione di effetti della pro- 
nuncia , il pretendere l'applicazione di un termine di- 
verso da quello stabilito nel giudicato o nella pronun- 
zia medesima (3). 



(1) C. Torino 7 novembre 1878, Giur. 1879, p. 262— Sare- 
do, n. 612. 

(2) Op. e voi. cit. n. 388, nota 2.* 

(3) V. conf. Franceschini, u. 25— Cuzzeri, III, art. 232, u. 1. 
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Sospensione del termine 



15. — Può accadere che, durante la decorrenza del 
termine, sorga un incidente e le parti siano, per la ri- 
soluzione di esso, rimesse innanzi al Tribunale: rimar- 
rà, in tal caso, interrotto il termine o semplicemente 
sospeso? (1) . 

È noto che, mentre Y interruzione importa .annulla- 
mento del termine già decorso e decorrenza, quindi, al 
suo cessare, di un nuovo termine intero ^ la sospen- 
sione , invece , non fa cadere nel nulla il termine già 
decorso, ma ne arresta soltanto la decorrenza, per guisa 
che, al cessare dì essa, il. termine riprenda il suo corso 
e si compia quando la sómma delle due frazioni rag- 
giunga il termine intero. 

Ora, non pochi insegnano che importi l'incidente in- 
terruzione del termine (2), Noi, però, andiamo in con- 
trario avviso ritenendo, con altri (3), che il termine ri- 
manga, in tal caso, semplicemente sospeso. 



(1) L'unico codice , per qaanto ci consti, che si occupi e- 
spressamente della sospensione del termine sì è il Messicano, 
il quale, agli art. 557 e 558, stabilisce che il termine non po- 
trà sospendersi se non di comune consenso dep^r interessati» 
per cause molto gravi a giudizio del magistrato e sotto la sua 
responsabilità, e che il provvedimento che concede la sospen- 
sione deve esprimerne la causa. 

(2) V. conf. Mattirolo II, n. 133— Mortara, n, 76— Cuzze- 
ri I, art. 43, n. 3— Saredo n. 609 — A. Torino, 25 febbraio 
1881, Giur. XVIII, 316; 27 gennaio 1882, Giur. XIX, 308 — 
C. Firenze, 9 aprile 1894, Legge, II, 113. 

(3) Cesareo Consolo, § ìZj , p. 369— Guerra, Studio sulla 
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S' è fuori dubbio non possa il termine seguitare a 
decoricre allorché sorga un incidente, e ciò evidente- 
mente perchè, trattandosi di termine di rigore, sarebbe 
un assurdo il pretendere che, colla decorrenza di esso, 
si perima un diritto che non è dato di potere, per ef- 
fetto dell' incidente medesimo , esercitare (1) ; d' altro 
canto, l'art. 4C8, proc. civ., il quale dispone, riguardo 
ai termini entro cui possono impugnarsi le sentenze, 
che la morte della parte soccombente sospenda soltan- 
to e non già interrompa il termine, rende palese il con- 
cetto del legislatore in casi analoghi e ne induce sen- 
z'altro a ritenere che anche la decorrenza del termine 
per fare gli esami rimanga semplicemente scspesa, a 
seguito d'incidenti che sorgano durante il suo corso. 

Inoltre , se evidente è 1' analogia tra il tèrmine pro- 
batorio e quello stabilito per la prescrizione e se, ri- 
guardo a quest'ultimo, l'imposs-bilità. di esercitare un 
diritto dà luogo, non alla interruzione, ma semplice- 
mente alla sospensione del corso di esso termine, sic- 
come i civilisti concordemente ammettono (2); è a ri- 
tenere senz' altro che la medesima impossibilità pro- 
duca, anche rispetto al termine probatorio, la sempli- 
ce sospensione del corso di esso. Né basta. 



proroga, n. 96 e segg— Fianceschiui, n. 24 — A. Genova 31 
dicembre 1800, Foro it. XVI, 402—31 dicembre 1801, Monit. 
Trib. 1802, 405'-A. Milano, 10 maggio 1801, Mon. Trib. 525— 
A. Bologna, 30 luglio 1878, Mon. Pret. 287—15 febbraio 1878 
Mon. Pret. 1870, p. 55 — C. Roma 22 aprile 1807, Legge 
II. 221. 

(1) C. Firenze, 7 luglio' 1874; Race. XXVI, 1, 742. 

(2) V. per tutti Giorgi, Trattato delle obbligazioni (4' ediz.) 
Voi. Vili, D. 241 e 242. 
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Altro argomento di analogia si trae dalla perenzione^ 
giacché, ammesso Influisca T Interruzione del precedi* 
mento sulla perenzione, questa rimarrà sospesa e non 
già interrotta (1). 

Amn^ettere la interruzione , anziché la sospensione, 
significa rendere incerta la durata del termine di rigo- 
re stabilito dalla legge ed offrire nel contempo il mo- 
do come abusare del mezzo di prova orale in discorso^ 
ch'é cosi male viso al legislatore , il quale, proprio a 
garentia di possibili abusi, ha stabilito un termine pe- 
rentorio e ne ha permessa la proroga, siccome vedre- 
mo, solo sotto determinate condizioni e forme. 

Ricorrere, in avverso, all'art. 566 proc. civ., il quale 
dispone che , nel caso di opposizione al precetto , il 
termine prefisso air efficacia del precetto istesso de- 
corre dalla notificazione della sentenza che abbia posto 
fine all'incidente, significa voler argomentare per ana- 
logia, quando di questa non ricorrono gli estremi, ed 
altre disposfzioni, poi , prestansi ad agomenti di ana- 
logia in senso inverso. Non si opponga , poi , che il 
termine sufficiente, se continuativo, può non esser più 
tale, ove rimanga frazionato, una volta che pienamente 
valevole si é quanto, durante la prima frazione , si è 
compiuto, e che, in ogni caso, se 11 termine rimanente 
era sufficiente per l'espletamento della prova nell'ipotesi 
di non sospensione , non potrà esso non esserlo del 
pari , quando si riallacci alla frazione od alle frazioni 
già decorse. 

Appena, Inoltre , fa uopo avvertire come la sospen- 
sione abbia luogo anche a favore della parte che sol- 



(1) Mattirolo III (6* ediz.) n. 1087, pag. 874. 
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levò r incidente e nel medesimo rimase soccombente, 
una volta che, par effetto delT incidente istesso, venne 
a trovarsi anch' ella nella impossibilità di esperire 
la prova e che , in ogni caso , la legge non fa , agli 
effetti della ripetuta sospensione, distinzione alcuna (1) 
Né potrebbe dirsi che, sollevando l'incidente , la parte 
sia per ciò stesso in colpa e debba, quindi, sopportarne 
le conseguenze; giacché, a prescindere dalla conside- 
razione che va sempre presunta la buona fede, che de- 
vesi , cioè, presumere sia stato l'incidente sollevato 
nella convinzione che si avesse ragione e non già per 
puro e semplice cavillo, e che se, di conseguenza, non 
di rado lo si opporrà a scopo dilatorio , ciò non può 
formare base di una regola generale: é a considerare, 
poi , che rendere , In difetto di espresse disposizioni 
dì le;;ge, il provvedimento che lo definisce produttivo 
di conseguenze, le quali vadano oltre i limiti della con- 
troversia in via incidentale agitatasi , non è conforme 
né ai principii del diritto , né ai dettami d' una buona 
ermeneutica legale. 

Indipendentemente da qualsiasi incidente, poi, la so- 
spensione del termine si verifica anche allorquando 
debbasi riassumere l'istanza per uno dei casi , di cui 
agli art. 333 e 334 proc. civ., e ciò per l'evidente mo- 
tivo che, se, sen^a tale riassunzione , il giudizio non 
può continuare il suo corso , per logica conseguenza 
devono tutti i termini relativi subire la stessa sorte. 

La sospensione, va infine avvertito, cessa colla de- 



(1) Ricci loc. cit.— Franceschini ivi — C. Torno 31 dicembre 
1884, Giur. it. XXXVII, 1, 1, 218— Contro a-R<Mna 15 gen- 
naio 1878, Ann. XII, 558. 
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finiti va risoluzione deirincidente e notifica del relativo 
provvedimento all'altra parte. 

Proroga (N. B.) 

16 — Dispone Tart. 246proc. civ. testualmente: « Quan- 
do, durante il termine per Tesarne, una delia partì ne 
domandi la proroga, il giudice procedente, concorren- 
dovi giuste ragioni, può accordarla Le deposizioni 

scritte dopo la scadenza del termine stabilito o proro- 
gato sono nulle » — Da siffatta disposizione scaturi- 
scono due importanti conseguenze, e cioè, innanzi lutto 
che il termine legale o giudiziale, che sia, è perentorio 
e però non prorogabile ad opera e per accordo delle 
parti, ed in secondo luogo che quella p^oropa, che noa 
è dato di stipulare alle parti , può invece essere con- 
cessa dal giudice. Questi, però, non ha facoltà illimi- 
tate al riguardo, giacché la parola istessa della legge 
prescrive che debbano concorrere giuste ragioni, per- 
ché possa farsi luogo alla proroga medesima, per gui- 
sa che non sia dato a lui di concederla sul semplice 
accordo delle parti al riguardo. 11 vagliare, poi, l'esi- 
stenza o meno ed il valore di siffatte speciali l'agioni 
è rimesso completamente al prudente arbitrio del giu- 



(N. B.) Né la nuova legge sulla riforma del procedimento 
sommario, nò il relativo regolamento contengono disposizioni 
riguardanti V istituto della proroga , in ordine al quale ri- 
mangono, di conseguenza, in pieno vigore le norme del co- 
dice di procedura civile. 
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dice, il cui sovrano apprezzamento In proposito è evi- 
dentemente incensurabile in Cassazione. (1) 

La proroga o viene concessa su espressa istanza 
di parte, ed allora è denominata diretta, oppure é con- 
seguenza del rinvio degli esami disposto d'ufficio dal 
giudice, ed allora dicesi indiretta (2). 

17 — Proroga diretta. La proroga può essere con- 
cessa tanto su istanza del deducento la prova, quanto 
su istanza della parte che intende fare la riprova e 
nell'uno e nell'altro caso, per la connessione esistente 
fra i due contrarli esperimenti , essa profitta ad en- 
trambe le parti, anche agli effetti della riprova indi- 
retta (3) 



(1) C Roma 10 maggio 1892— Corte Supr. Roma, II, 128; 
18 dicembre 1879, Legge XX, 1, 436; 4 marzo 1880, Riv. 
Boi Vili; 161—0. Firenze 3 gingoo 1875, Giorn. Trib. VI , 
n. 207— c; Napoli 27 ottobre 1878, Ann. XIII, 40-; 6 mag- 
gio 1895, Gazz. Procur. XXVII, 100. 

(2) Legislazione comparata.— L'istituto della proroga ò rico- 
nosciuto anche dai codici francese, belga e messicano. Però i 
due primi, a differenza del nostro, non ammettono che una 
sola proroga, ed autorità, giusta i medesimi, competente ad 
accordarla ò soltanto il tribunale, non avendo il giudice com- 
missario (delegato) altra facoltà al riguardo che di fare la 
relazione (art. 279 e 280) — Il messicano , poi, stabilisce che 
il termine concesso dal giudice possa essere prorogato solo in 
modo da non eccedere i giorni che mancano per completare 
i 40 giorni fissati come termine massimo per l'esame dal- 
l' art. 539 già accennato (art. 542) — I codici olandese, Spa^ 
gnuolo, portoghese ed argentino , non stabilendo un termine 
fisso entro cui debba espletarsi la prova ^ non fan parola di 
proroga. Meppure il codice austriaco ne fa parola. 

(3) Gouf. Mattirolo, voi. cit. n. 403~Lessona op. cit. d« 25& 
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Riguardo a quest'ultima, inoltre, giova notare come 
prorogabili siano anche i quindici giorni stabiliti per 
•la deduzione dei fatti nuovi, siccome deducesi dai ter- 
mini generici ond'è concepito- Tart, 246 che statuisce 
sulla proroga , e dal concorso degl' identici motivi , i 
quali militano per la pròroga del termine in genere (1) 

18 — Dai termini dello stesso artìcolo suddetto, poi, 
e dal disposto dell'articolo 47 proc. civ. emerge chia- 
ramente come la proroga debba esser chiesta prioia 
che scada il termine per fare Tesame : donde la con- 
seguenza che nulla sia la proroga dal magistrato con- 
cej=^sa allorché chiesta dopo la scadenza di siffatto 
termine (2) e ciò anche se, a giustifica del ritardo, si 



p. 252— A. Torino 28 ottob e 1868 e 6 dicembre 1875, GÌ ur. 
1860 p. 58 e 1876, p. 02— A. Casale 11 giugno 1860 , Giur. 
1870 p. 15— A. Napoli, 5 dicembre 1870, Ann. V, 2, col. 75 — 
A. Genova 13 aprile 1801, Ann. V, 2, col. 307- C. Torino 16 
ottobre 1805, Legge 1806, 1,316. 

(1) ronf. Gargiulo, Comm. II, art 221, XXX, pag. 205 — 
Saredo, n. 605— Cesareo Consolo ,§ 117, p. 336 — Blagioni » 
Filangieri, IV, p- 405— Franceschini, n. 13, p. 102— A. Bre- 
scia 1 loglio 1868, Ann. Il, 407— A. Milano, 17 dicembre 1880 
Gazz. lag. V, 281 — C. Tonno, 10 agosto 1882, Giur. ital. 
XXXV, 26- Contro Mortara, n. 346, p. 201. 

(2) Mattirolo n. 404 — Francescbini n. 27 — Cazzeri III, Del- 
l' art. 246, n. 1 e 2, p. 177; sull'art. 47 n. 1 pag. 160 e 
161— Saredo, n. 62l, pag. 477— Borsari, 1, ari; 47, p. 03; II, 
art. 216, p. 26— Gargiulo, Comm, I, art. 47, III, p. 153; II 
art. 246, VI p. 253 e 254— Ricci II , n. 57— Mortara n. 73, 
p. 47— Cesareo— Consolo, § 133, p. 379 — C. Torino 15 feb- 
hvdiio 1872, Giurispr. p. 244— A. Torino 6 maggio 1872, Giur. 
p. 517— A> Ancona 7 luglio 1874, Legge, XIV, 784— A. Bre- 
«da> 17 ottobre 1875, Giurisp. it. XXVIII, 98-A. Catania 14 
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ponesse innanzi la forza maggiore, (1) giacché, se que* 
sta può dar diritto, giusta il ripetuto art 47, ad ulte- 
riori proroghe, trova, poi, nei diritti quesiti delle parti 
avverse e nei princi,»ii che regolano i termini peren- 
tori , ostacolo a che possa far naprire il corso di un 
termine già scaduto. 

Siffatta nullità, però, non è attinente direttamente al- 
Tordine pubblico , come q iella che , in via principale, 
ha lo scopo di tutelare gl'interessi delle parti litiganti, 
ragione per la quale la mede^ma non può essere ri- 
levata e pronunciata d'ufficio (2) Ciò non può fornire , 
poi , argomento per sostenere che possa la proroga 
aver luogo anche per accordo delle parti giacché, co- 
me dicemmo, il divieto al riguardo proviene dalla stes- 
sa parola della legge, la quale, giusta l'art, 246, tale 
facoltà e sotto determinate condizioni concede solo al 
giudice delegato 

La circostanza che l'esame non sia stato ancora in- 
cominciato non é d'impedimento a che si possa chie- 
dere la proroga, quando si provi che l'esame medesi- 



febbraio 1887, Foro Cai. 136— A. Genova 5 oovembre 1886, 
Eco Genov. 1887, 25; 6 dicembre 1886, Eco genov. 1887, 25; 
6 dicembre 1886, Eco genov. 1887, 42— A. Roma, 20 luglio 
1881, Temi rem. 1884, 511— A. Torino, 3 febbrai2 1874, GiuF. 
XI, 2t>8; 8 febbraio 1886, Giurispr. ital. XXIX, 676; 3 agosto 
1869, Ann. Ili, 556. 

• (1) A. Brescia 14 gennaio 1867, Ann. I, 406— Franceschini, 
loc. cit. 

(2) Conf. Mattirolo n. 405 — 0; Firenze, 15 giugno 1874, 
Ann. Vili. 1, col. 384— C. Roma» 10 gennaio 1877, Legge, I, 
457— A. Torino 27 ottobre 1868, Giurispr. 1869; p. 10; 15 
giugno 1878, Gazz. lag. p. 213. 
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mo non può essere menato a compimento entro il ter- 
mine legale o giudiziale , nulla in contrario emergen- 
do dalle disposizioni di legge regolanti la materia (1); 
e, se in Francia la dottrina e la giurisprudenza vanno 
in contraria sentenza , ciò dipende dal perchè quel 
Codice prefigge, nell'articolo 257, un termine per comin- 
ciare Tesame, cosa che non fa la nostra legge. 

Disponendo, poi, testualmente l'art. 47 più volle cen- 
nato : a nei casi in cui il termine può essere proro- 
gato , non è luogo a proroga, se la dom?.nda non sia 
stata proposta prima della scadenza del termine », ne 
consegue che , agli effetti della proroga , basta sia la 
relativa domanda proposta prima di tale scadenza e 
magari anche nell'ultimo giorno, e non occorre puran- 
che che il provvedimento sia emanato durante tale 
termine. (2) La legge parla unicamente , siccome ab- 
biamo visto, di domanda ; e poiché, in tema di deca- 



(1) Mattirolo, p. 406— C Roma 10 gennaio 1877, Legge, 1, 
457— Cuzzeri, III, art. 246 n. 2, p. 177— Borsari II, art. 246, p. 
26— Cesareo Consolo, § 133, p. 179— A.Catania 14 febbraio 1887, 
Foro cat. 136— A. Genova 15 maggio 1875, Ann IX, 545; 6 
giugno 1868, Giur. it. XX, 501— A. Napoli 20 novembre 1870, 
Gazz. Proc. V, 586— C. Palermo 17 febbraio 1891, Foro it. 120K 

(2) Mattirolo, II, n. 407— Ricci (6* ediz.) II, n. 57— Cuz- 
zeri III, art. 246, n, 2— p. 157— Saredo, n. 624, p. 478— Gar- 
giulo, Comm. II, art. 246 , VI, p. 254— Cesareo Consolo , § 
133 p, 379 e 380— Franceschini n. 27, p. 162— Lessona pag. 
254— A. Brescia, 11 dicembre 1867, Ann. II, 135— A. Casale 
9 marzo 1868, Temi Cas. 1, p. 106 — A. Torino, 6 maggio 
1872, Giurispr. p. 517; 30 gennaio 1877, Giurispr. p. 328; 23 
dicembre 1878, Giurispr. 1879, p. 397— A. Genova 16 gennaio 
1879, Eco di giurispr. 1880, p. 611. 
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denza, le disposizioni legislative vanno interpretate ed 
applicate ristretti vam ente , così non vi ha dubbio in 
ordine all'esattezza del principio succennato. 

Né si opponga che, ove V istanza di proroga sia fatta, 
re adhuc integra, neir ultimo o negli ultimi giorni del 
termine , è di ostacolo all'accoglimento della medesi- 
ma la circostanza che non siano state fatte e non pos- 
sano eseguirsi nei termini stabiliti le preliminari no- 
tificazioni , delle quali agli art. 233 e 234 oroc. cìv., 
giacché, come bene dice la Cassazione Torinese (l), ì 
termini stabiliti in detti articoli sono correlativi al giorno 
stabilito per T esame; laonde, con la proroga accordata 
per l'esame, ossia per la comparizione dei testimoni, 
riescono pure implicitamente prorogati i termini stabi- 
liti per le notificazioni preliminari suddette (2). 

Non è di ostacolo a che sia chiesta la proroga nep- 
pure la circostanza che sia stato già chiuso il verbale 
degli esami (3) senza che l'istante facesse riserva al- 
cuna, giacché, se la legge non fa restrizioni al riguardo, 
non distingue, cioè, l'ipotesi, nella quale sia tuttora 
aperto il verbale, da quella nella quale sia chiuso, per 
ammettere possa la proroga essere chiesta solo nel 
primo caso oppure anche nel secondo, quando prima 
della chiusura, siasene fatta riserva, non é dato farne 
all' interprete. Unica condizione dal legislatore stabilita 



(1) 4 Giugno 1880, Giurispru. p. 641. 

(2) Guerra, Studi cit. n. 40, p 49 e 50— A, Genova, 6 di- 
cembre 1886, Eco genov. 1887, cif. 42— A. Milano 9 marzo 
1891, Man. Trib. 454. 

(3) Già, di vera chiusura del verbale di esame il nostro co- 
dice non fa parola, a differenza della procedura pontificia che 
ne trattava espressamente. 
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si è che la domanda sia proposta durante il termine 
per fare Tesarne: quando siasi alla medesima ottem- 
temperato, il voto della legge è pienamente esaudito (!)• 

19. A chi deve esser chiesta la proroga ed in qual 
modo ? 

Air esame di tale quesito crediamo indispensabile 
premettere delle nozioni in ordine alle autorità chia- 
mate a provvedere sull'ammissione e suir espleta- 
mento della prova. Secondo gli art. 206, 181 e 186 
cod. proc. civ., nel procedimento formale la proroga va 
chiesta, colla forma degT incidenti , al presidente op- 
pure al giudice delegato per gT incidenti, il quale prov- 
vede direttamente al riguardo, se le parti siano d' ac- 
cordo , e le medesime rinvia, per contro , dinanzi al 
collegio, ove r accordo manchi. 

Nel procedimento sommario , invece , nel quale la 
contestazione della lite avviene, giusta Tart. 390 proc. 
civ. , air udienza , la prova non può chiedersi che al 
collegio , né venire ammessa che mediante sentenza. 
Questa, poi, tanto nell'un procedimento che nelT altro, 
e r ordinanza, in materia di procedimento formale, de- 
vono, a' termini deir art. 230 proc. civ., contenere tra 
r altro la delegazione di un giudice per fare Y esame 
dei testimoni, se non sia ordinatq che resa/ne segua 
air udienza. 

La nuova legge sulla riforma del procedimento som- 
mario, però, che, oltre allo scopo di codificare e ridurre 



(I) V. Ricci, II, n. 61 p. 55-Gargiulo Comm. II, art. 246, 
YII, p. 255— Franceschini n. 27 —A. Perugia 7 luglio 1874» 
Race. XXVI, 2, 257 — A. Roma, 18 maggio 1878, Giur. it., 
XXX, 429. 
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ad unità di sistema le diverse consuetudini su tale 
procedimento invalse nei vari tribunali, dì semplificare 
il procedimento e garentire nel contempo ancor meglio 
r interesse delle parti e della giustizia, mira anche a 
preparare il campo per la sostituzione del giudice uni- 
co a quello collegiale, ha, coir art, 12, apportato una 
modifica a tale procedura, in quanto ha introdotto, in 
via di eccezione, il procedimento incidentale in seno a 
quello sommario pel caso che la nece-=;sità di un mezzo 
istruttorio sorga pria che la causa si trovi inscritta sul 
ruolo di spedizione , prescrivendo altresì, per gli altri 
casi tutti, che, sulle domande per ammissione di mezzi 
istruttori, se v'è raccordo delle parti, provvede , an- 
zicliè il collegio , direttamente il presidente con ordi- 
nanza oneir udienza o nel giorno successivo, delegan- 
do il giudice per V esecuzione. Quest' ultimo inciso con^ 
cernente la delega del giudice per gli esami dà origine, 
secondo il nostro modo di vedere, ad una grave que- 
stione, quella cioè se sia obbligatoria o meno, allorché 
r ammissione della prova abbia luogo con ordinanza, 
la delega del giudice che deve procedere all' esecuzio- 
ne della prova medesima, e la questione è grave prin- 
cipalmente perchè la soluzione affermativa di essa im- 
porta una inesplicabile contraddizione di sistemi fra il 
procedimento sommario, divenuto ora di regola, e quello 
formale che, reso pur eccezionale, permane nella sua 
integrità, come è sanzionato nel codice di rito. 

Invero, dato sia tale delega obbligatoria, poiché, in- 
vece, è dessa, giusta l'art. 230 proc. civ., facoltativa 
nel procedimento formale, è evidente la contraddizione 
fra i due casi , evidente T assurdità della esistenza o 
meno d'una simile facoltà, secondochè siasi adito il ma- 
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gìstrato nel rito formale, o in quello sommario. E la 
contraddizione — non può sconoscersi — purtroppo esi- 
ste, giacché e la parola e lo spirito informativo della 
nuovp legge stanno a dimostrare l'obbligatorietà della 
delega suddetta. Quando, invero, l'art. 12 in esame po- 
ne , tra gli altri estremi da contenersi neir ordinanza 
di ammissione, quello della delega del giudice per Te- 
secuzione, senza aggiungere altro, mentre nell'art. 230 
del codice tale delegazione è subordinata alPinesistenza 
della disposizione che l'esame segua innanzi al colle- 
gio, è chiaro che il nuovo legislatore ha con ciò ripu- 
diato quest'ultimo sistema, è manifesta la parziale de- 
roga derivante — a' sensi dell'art. 5 delle disposizioni 
preliminari al codice civile— dal fatto di avere la nuo- 
va legge alla deposizione detl'art. 230 cod. proc. sosti- 
tuilo , in fatto di ammissione di prova per ordinanza 
presidenziale, l'art. 42 che non riproduce punto la fa- 
coltà di ordinare che l'esame segua air udienza. E la 
deroga è pienamente giustificata dallo spirito informa- 
tivo di siffatta disposizione, la quale ripete la sua ra- 
gione di essere dall'intento e di preparare — come di- 
cevamo poc'anzi — la via alla istituzione del giudice u- 
nico e di evitare che il pronunziato ed il volere di un 
sol giudice vincolino la volontà e l'azione di tutto un 
collegio. — Certo siffatte ragioni militano anche in ri- 
guardo al procedimento formale; ma se ciò rende più stri- 
dente ancora la contraddizione e fa desiderare che si* 
mili parziali riforme siano fatte con maggiore ponde- 
razione e curando meglio la coordinazione fra le nuo • 
ve disposizioni e quelle già esistenti, che vengono tut- 
tora lasciate in vigore ; non vale ad eliminare la con- 
traddizione medesima ed a far ritenere la facultorietà 
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della delega, se, per la lettera e lo spirito della legge, 
robbligatorietà non ne è dubbia. 

La deroga è, poi, soltanto parziale, perchè, riferen- 
dosi la ripetuta disposizione alla sola ammissione della 
prova avvenuta con ordinanza, rimane in vigore la fa- 
coltà della delega nel caso, in cui debba pronunciare 
sull'ammissione o meno della prova il collegio. 

Ciò premesso, per stabilire a quale autorità debbasl 
chiedere la proroga e come , fa d' uopo distinguere il 
caso, nel quale gli esami debbano aver luogo innanzi 
al collegio, e quello, nel quale debbano seguire innanzi 
al giudice delegato. 

Nella prima ipotèsi, siccome è fatto palese dal com- 
binato disposto degli art. 246 e 248 proc. civ. non a- 
brogati o modificati dalla nuova legge succennata , la 
proroga dovrà essere domandata al Presidente del Tri- 
bunale, il quale, in caso di contestazione (art. 181 proc. 
civ. e 12 nuova legge), rimetterà le parti ad udienza 
fìssa innanzi al collegio (1). 

Nel caso, invece, di delega di un giudice, per rego- 
la generale e giusta il testuale disposto dell'art. 246, 
è al giudice procedente che dev'essere rivolta siffatta 
domanda, sia il medesimo un giudice dello stesso tri- 
bunale o di un altro , oppure un pretore (2) : in caso 



(1) MatUrolo II, n. 409 — Cuzzeri III, art. 246, n. 3, pa 
gina 177— Franceschini n. 30 p. 179. 

(2) Come l'art. 246, così anche il 208 proc. civ seguitano 
ad aver pieno vigore nell'uno e nell'altro procedimento, nulla 
in contrario disponendo la nuova legge, la quale, nell'art. 12, 
oltre alle modifiche già accennate in punto alla domanda di 
ammissione della prova ed alla delega del giudice, altre due 
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di contestazione , poi, il giudice rinaetterà le parti in- 
nanzi al tribunale delegante. Su ciò la dottrina e la giu- 
risprudenza sono concordi (1). 

Senonchè, dovrà assolutamente indirizzarsi la doman- 
da al giudice delegato , o la si potrà proporre anche 
innanzi Tautorità delegante ? Ed in quest'ultimo caso, 
potrà proporsi al presidente, anziché direttamente al Col- 
legio 1 

Qui cominciano le discrepanze — V ha chi vuole sia 
proposta sempre davanti al giudice delegato, sia esso 
un giudice di Tribunale od un pretore, (2) ed esclude 



solamente ed importantissime ne racchiude , quella di cui al 
capov. 2^ il quale, anziché al presidente, demanda al giudice de- 
legato, il quale faccia parte del Tri'bunale o della Corte avanti 
cui pende la causa, di provvedere air ammissione ed esecu- 
zione delle nuove prove concordate tra le parti, prima della 
chiusura del processo verbale; e l'altra, di cui al capov. se- 
guente, che, con risparmio di tempo e denaro, dispone debba 
il giudice delegato rimettere le parti ad udienza fìssa non sol- 
tanto ove surgano questioni incidentali , ma ancora allorché 
l'istruttoria è compiuta. 

NulPaltra novità al riguardo racchiude, poi, il regolamento, 
se se ne eccettui l'art. 40, del quale faremo cenno più innan- 
zi (Parte III n. 23). 

(1) Mattirolo II, n. 410-Ouzzeri III, art. 246 n. 3 p. 178. 
Ricci II, n. 60— Mortara, 1, n. 350. 

(2) Ricci, Mortara e Ouzzerì lac. cit. — Guerra, Stùdii cit. 
n. 31-37p. 35'40-A. Ancona, 7 luglio 1874, Legge, XIV, 384-- 
A. Casale 2 febbraio 1869, Giur. YI , 174— A. Genova, 6 di- 
cembro 1886. Eco gen. 1887, 42— A. Napoli, 5 dicembre 1870, 
Ann. y, 75— A. Venezia, 13 luglio 1878, Temi ven. 1878, 
487 — C. Napoli, 4 settembre 1872, Ann. VI, 301 — T. Ma- 
cerata, 17 aprile 1872, Giur. IX, 393. 
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che all'uopo possa essere adito, nel caso di legittimo 
impedimento di quello, il giudice delegato mensile, ri- 
chiedendo, in tal caso, si ottenga dal pres dente la so- 
stituzione di altro giudice (1), e ritenendo sia afflitto 
da nullità, non sanabile per mancanza di reclamo, il 
provvedimento che emettesse il giudice mensile e che 
avrebbe solo V efficacia di. salvare dalla decadenza il 
diritto di chiedere ed ottenere la proroga dal giudice 
competente, in applicazione, per analogia, del principio 
di cui all'art. 2125 cod. civ. concernente rinterruzìone 
della prescrizione (2). 

11 Cesareo Consolo, poi, eh' è di avviso debbasi la do- 
manda proporre sempre innanzi al delegato, aggiunge 
che , quando all' esame , proceda il pretore va distin- 
to , all'effetto dei gravami dai suoi provvedimenti , il 
caso in cui egli proceda per delega , da quello nel 
quale proceda per propria competenza, ritenendo, e giu- 
stamente , debbasi , nella prima ipotesi, reclamare al 
collegio delegante, e nella seconda ricorrere al rimedio 
dell'appello (3). 

V ha, inoltre, chi vuole debba dirigersi la domanda 
al presidente, se l'esame non è stato cominciato anco- 
ra, ed al giudice delegato nel caso contrario ^4); chi, 
sia incomirtciato o no l'esame, al giudice delegato od 



(1) A. Genova 18 aprile 1879, Gazz. leg. leg. IH, 223 — 
C. Torino 23 marzo 1881, Anrf. XV, 216 — Gargiulo, Anali- 
si, 1, n. 306 e 346. 

(2) Guerra, Stadi cit. n. 38, pag. 40. 

(3) Op. cit., § 136, p. 387. 

(4) Cuzzeri, art. 246, n. 3—0. Torino, 18 giugno 1869, Giur. 
507— A. Catanzaro, 3 agosto 1888, Gravina 1889, 24. 
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ai collegio delegante e per esso al presidente (1), e 
chi, infine, o al giudice delegato o direttamente al col- 
legio delegante , sia o no cominciato V esame (2). Noi 
seguiamo la prima opinione. Ed Innanzi tutto , la di- 
stinzione fra ipotesi nelJa quale siasi cominciato Pesa- 
me e quello in cui non lo sia peranco è arbitraria, per 
che non scritta "nella legge, la quale, in termini gene- 
rali— art. 246 — dà al giudice delegato la facoltà di 
accordare la proroga. Inoltre, siccome bene osserva il 
Mattirolo, pel solo fatto che viene adito da una delle 
parti con la domanda di proroga, trovasi il giudice de- 
legato investito del pieno esercizio del potere delega- 
togli (3). II concetto informatore della nuova legge sul 
procedimento sommario già accennato, inoltre, ed il 
capov. ultimo dell'art. 12 della stessa, che demanda ai 
giudice delegato persino di provvedere air ammissione 



(1) Mattirolo II, n. 414— Cesareo Consolo § 136— Trib. Ma^ 
cerata 17 aprile 1872, Giurisp. di Tor. p. 632; 3— A. Torino, 
17 gennaio 1870, p. 231 ; 21 maggio 1877, Giuris.601— C. Na- 
poli, 27 settembre 1878, Ann. XIII, 1, col. 40— C. Torino 4 
agosto 1880, Giur. di Tor., 641 ; 25 marzo 1881, Legge, II, 
263— A. Torino 24 novembre 1884, Giur..it XXXVIII, 163; 
23 luglio 1889, Giur. it. XLII, 80. 

(2) Guerra , studii n 36 , 54 p. 39, 51-53 — Franceschini, 
n. 30 p. 182-184.— A. Genova 24 marzo 1868, Gazz. Trib. XX, 
613— A. Torino, 21 maggio 1877, Giur. it. XXIX, 895—0. 
Napoli, 27 settembre 1878, Ann. XIII,40; 3 febbraio 1887, 
Legge, II, 121— A, Catanzaro, 23 aprile 1887, Legge, I, 582— 
A. Venezia, 4 aprile .1879. Temi Ven. 242— A. Roma, 9 lu- 
glio 1889, Temi Rom. 1890, 281— C. Roma, 19 settembre 1891, 
Giur. 1892; 30— A Torino 2 giugno 1871, Legge XI, 932. 

(3) Op) e loc. cit. 
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ed esecuzione delle nuove prove concordate tra le parti, 
forniscono un altro valido argomento a prò della no- 
stra tesi. 

Il volere , poi, saltare a pie pari il giudice delegato 
per adire o 11 presidente o addirittura il tribunale, si- 
gnifica invertire, contro ì termini espressi della legge, 
l'ordine delle giurisdizioni, il quale attiene senza dub- 
bio all'ordine pubblico ed importa, quindi , checché in 
contrario asserisca il Franceschini (1), nullità dell' at- 
to violati vo , senza uopo di apposita sanzione Nel- 
l'art. 246 espressamente è sancito che la domanda 
di proroga va proposta innanzi al giudice che procede 
air esame e che , solo in caso di contestazione , 
le parti vanno rimesse ad udienza fissa innanzi al col- 
legio. Data la delega , due fasi di procedure distinte, 
adunque, vengono dalla legge tracciati riguardo all'in- 
cidente di proroga, una che ne segna l'inizio e può co- 
stituirne anche la fine, ove la controparte non contrasti 
la domanda di proroga, e l'altra che ha luogo sol quan- 
do siavi contestazione tra le parti e per rinvio del giu- 
dice procedente. Ciò posto, come mai ad una proce- 
dura stabilita dalla legge sostituirne un'altra arbitraria 
e, preterendone una fase che ne costituisce l'inizio, co* 
minciare senz' altro dalla fase che presuppone neces- 
sariamente quella tralasciata ed intanto, per legge, ha 
ragion di essere, in quanto in seno a quest'ultima non 
sia intervenuto accordo tra le parti ? 

Ma v'ha di più — Una ragione attinente indubbia- 
mente ad ordine pubblico , ad interesse generale pre- 
siede al dispostò dell'art. 246, quella cioè di ottenere. 



(1) N. 30 p. 182 e 183. 
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X)ve già non sussista, mercè i buoni utllcii del giudice 
delegato, raccordo delle parti ed evitare, quindi, le lua- 
gaggini ed il dispendio di un nuovo giudizio in seno ad 
un altro già in corso: ora ciò è uri altro argomento a 
dimostrazione del principio che radiz.ione preventiva 
,del giudice delegato costituisce parte essenziale della 
procedura incidentale relativa alla domanda di proro- 
ga, ed importa , di conseguenza , in applicazione del- 
Tart. 56 proc. civ., nullità della procedura che la pre- 
terisce. 

Concorre, infine, anche l'interesse della parte avver- 
sa a che non sra saltato il giudice delegato , ove egli 
non contrasti la proroga. 

Nò si opponga che non si vede la necessità di tale 
preventiva adizione, ove il fatto dia innanzi al Collegio 
a divedere che raccordo non si sarebbe ottenuto, giac- 
ché non è logico e ragionevole escludere la possibilità 
dell'esito positivo di un tentativo che non fu fatto e che 
invece, e per l'autorità e per T abilità conciliativa del 
giudicai delegato, poteva ben riuscire, ove fosse stato 
esperimentato. 

Non si obbietti, poi, che, se può il collegio revoca- 
re la delega, potrà a maggior ragione ' essere diretta- 
mente sdito per la proroga; giacché a ciò facilmente 
si risponde, innanzi tutto, che, fino a quando la revo- 
ca non sia avvenuta, permane la delega e con essala 
somma delle facoltà che le sono inerenti e che non pos- 
sono esseje obliterate ; ed in secondo luogo che, men- 
tre la revoca non può partire che dal collegio, la pre- 
terizione del giudice delegato verrebbe, per contro, po- 
sta in essere dalla parte, la quale, in tal modo, desti-: 
tuirebbe di potestà il giudice delegato, quando ciò solo 
al collegio è consentito. 
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Ad escludere, poi, l'adizione del presidente del col- 
legio in luogo del giudice delegato, oltre alcune delle 
rag oni suesposte, concorre la considerazione che, dal 
momento della delega e per effetto di essa, spettan- 
dosi , giusta il combinato disposto degli articoli 208, 
230, 246, proc. civ. e 12 della legge sul procedimento 
sommario, al giudice delegato tutto quanto concerne 
la prova nella 3ua esecuzione, lautorità delegante non 
ha più potere d'intervenire al riguardo se non nei casi 
e nelle forme dalla legge espressamente stabiliti ; e la 
legge stabilisce che dai giudice delegato le parti va- 
dano, solo in caso di contestazione , innanzi al Colle- 
gio, senza far punto parola del presidente. In altri ter- 
mini, la legge dispone che Tesarne debba farsi 3 dallo 
stesso collegio o da un giudice dal medesimo all'uopo 
.delegato. Ora. se, nel prima caso , per essersi il col- 
legio riservato tutto quanto concerne la prova, sì com- 
prende come il presidente sia investito dei poteri e delle 
facoltà che, per effetto del suo ufficio, a norma di leg- 
ge gli competono, e debba^ quindi, assere, in punto a 
domanda di proroga, adito preventivamente egli; nel 
secondo, invece, se, per effetto della delegazione, resta, 
per legi^e, riservato al collegio l' intervento nelle sole 
questioni incidentali, rispetto alle quali non siavi stato 
irà le parti accordo innanzi al giudice delegato ; come 
sfornito dì giurisdizione, fino a quando tale ipotesi non 
si verifichi, si è il collegio, sfornito a maggior ragione 
deve esserne il presidente. 

20. Poiché delegato per l'esame dei testimoni può es- 
igere, ai sensi dell'art. 208 proc. civ., anche uno dei 
pretori residenti entro i limiti della giurisdizione del 
tribunale delegante ed in tal caso lo stesso viene ad 
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essere investito di tutte le facoltà dalla legge attribuite 
al giudice delegato In ordine al Fesa me ; così ni un dub- 
bio che, ove delegato all'esame sia un pretore, debba 
al medesimo domandarsi la proroga (1). 

Se siano stati delegati più pretori , oppure pretori 
e giudici insieme o soltanto più giudici (art. 208), la 
proroga va domandata a quello o quelli di essi, nella 
di cui giurisdizione trovinsi i testimoni da esaminare 
nel termine a prorogarsi (2^, giacché la delega ripar- 
tita fra più magifstrati include ripartizione di facoltà nei 
limiti segnati dalla giurisdizione di ciascuno. 

Disponendo il cennato art. 208 che la delega del Pre- 
tore per Tesame può farsi quando il luogo, ove Tesa- 
rne medesimo deve eseguirsi , sia distante da quello, 
nel quate siede Tautorità giudiziaria avanti cui pende 
la causa, ne consegue che la delega del pretore non 
può riguardare se non i testimoni , che trovinsi entro 
i limiti della sua giurisdizione , ragione per la quale, 
se ia proroga sia relativa all'esame di testimoni resi- 
denti oltre tali limiti, la domanda non può proporsl da- 
vanti al pretore medesimo. Ed allora , innanzi a chi 
dovrà proporsi ? Se col pretore è stato delegato anche 
un giudice; niun dubbio allora che, estendendosi le fa- 
coltà alla delega inerenti alla giurisdizione tutta del 
tribunale delegante, debba in tal caso la domanda es^ 



(1) Ricci, II, n. 60— Cuzzeri, III, art. 246, n. 3— Gargiulo 
Com. Ili, art. II, IV— Mortara n. 350. 

(2) Gargiulo Com. II, art. 246, III — Rìcci loc. eli* — Cesa» 
reo Consolo § 136, p. 387 — A. Perugia 6 luglio 1868, Ann. 
II, 544— A. Torino 24 novembre 1884, Giur. it. XXXVIII, 163— 
A. Milano 19 ottobre 1885-Foro it. XI, 173. 
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ser proposta innanzi al giudice medesimo. Se, invece, 
col pretore non sia stato delegato alcun giudice, allora 
taluni vogliono sia la domanda diretta , in via d' inci- 
dente, al presidente de) collegio che disponeva la prova, 
perchè lo stesso presidente, ove le parti sieno di ac- 
cordo, ed il collegio, in ca^o di contestazione, deleghi- 
no un giudice od il pretore del luogo, ove riseggono i 
testimoni (1) ; ed altri, Invece, insegnano che debbasl 
chiedere al collegio la delegazione di un altro giudice, 
per poi proporre innanzi al medesimo la domanda di 
proroga (2). Noi seguiamo la prima opinione. Ed in 
vero, la delegazione falla al pretore importando, sicco- 
me abbiamo detto ed è fatto palese da tutto il conte- 
sto del precennato art. 208, esplicazione da parte del 
medesimo delle facoltà inerenti all'esame solo entro i 
limiti della sua giurisdizione, importa altresì, di neces- 
sità, riserva nel collegio dell' esercizio di simili facoltà 
fuori di tale giurisdizione ; donde la logica conseguenza 
che la domanda di proroga debba, in siffatta ipotesi, 
proporsi davanti al medesimo e, per esso, al presiden- 
te, salvo a questo, in caso di accordo delle parti, ed 
al collegio, in caso di rinvio per avvenuta contestazione, 
la facoltà di delegare, per l'esecuzione dell'esame entro 
il termine prorogato, un giudice od il pretore. 

La teorica, per la quale il collegio dovrebbe essere 
adito solo per la nomina di un giudice e questi a sua 
volta per la domanda di proroga, è assolutamente illo- 
gica ed antìgiuridica, sia perchè, mentre nega al colle- 



(1) Gargialo Comm. II, art. 246, IV, p. 253— A Casale 19 
febbraio 1886, Giur. Gas., 90. 

(2) Ricci, loc. cit. 
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gio resercizio diretto di una facoltà, della quale , sic- 
come abbiamo detto, esso non si è mai spogliato, gli 
consente, poi, quello indiretto, in quanto evidentemente 
la facoltà di delegare all'uopo un giudice implica ne- 
eessariamente l'esistenza nel delegante dei poteri e delle 
facoltà che vengano delegate— e se può egli delegarle, 
potrà tanto più esercitarle direttamente, — sia perchè im- 
porta altresì uno sdoppiamento della procedura con i- 
n utile spreco di tempo e di spese. 

Possiamo , adunque, in tesi generale dire che la do- 
manda di proroga va sempre proposta innanzi al ma- 
gistrato delegato, allorché desso è un giudice del tri- 
bunale delegante (1); innanzi allo stesso delegato e nel 
solo caso che i testimoni trovinsi nei limiti della sua 
giurisdizione, se sia esso un giudice di altro tribunale 
od un pretore, ed innanzi al delegante , infine , e nel 
modo sudetlo , nel caso che delegato sia un giudice 



' (1) Potrebbe credersi cbe , stabilendo l'art. 208 la delega 
di un giudice di altro tribunale o del pretore locale, ove la 
prova debba eseguirsi nella giurisdizione di altra autorità giù* 
diziaria, non possa la proroga proporsi innanzi al giudice de« 
legato facente parte del collegio delegante, se i testimoni da 
escutersi nel termine a prorogarsi riseggano fuori la giurisdi- 
zione del collegio medesimo. Ciò però non sarebbe esatto, 
giaccbò la delega di un giudice di altro collegio o del pre- 
tore del luogo, nel quale debbasi eseguire la prova, è, giusta 
1 termini della legge, facoltativa, e, d' altronde la delegazione 
di un giudice facente parte del collegio delegante include tra- 
smissione nello stesso dei poteri tutti, risiedenti, in fatto di 
esecuzione di prova , nel delegante colla restrizione cbe, in 
quanto agrincidenti, la risoluzione si spetti al delegato solo in. 
difetto di contestazione. 
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di altro tribunale od un pretore ed 1 testimoni da esa- 
minare nel termine a prorogarsi siano fuori dei limiti 
della giurisdizione del delegato (1). 

21 — Dal contesto dell'art. 246, il quale parla di do- 
fnanda di proroga e di rimessione delle parti innanzi 
al collegio nel caso di contestazione, scaturisce come 
la legge esiga per la domanda di proroga il contrad- 
dittorio delle parti (2): se cosi non fosse, la le^ge non 
avrebbe adoperata la parola do/na/irfa, la quale, assen- 
si dell'art 38 proc. civ., richiede senz'altro ilcontrad* 
(littorio, e non sarebbe concepibile la possibilità d'una 
contestazione. Ciò posto, o tale domanda è fatta durante 
Fesame, presente l'altra parte, ed allora, esistendo già 
il contraddittorio, non è all'uopo necessaria l'intimazio- 
ne di alcun atto speciale; oppure durante V esame la 
controparte è assente o la necessità della proroga sor- 
ge prima o dopo l'esame, pendente ancora, beninteso 
il termine, ed allora, in base al disposto dell'art. 162 
detto codice, il quale dispone che « qualunque istanza 
risposta o altro atto relativo all'istruzione della causa, 
sempre che non sta stabilita una forma diversa, si fa 
per comparsa », la domanda dovrà essere fatta me- 



(1) Cnzzeri, III, art. 246, n. 3. 

(2) Mattirolo, II, n. 415—0. Torino 2 aprile 1862, Oolleg. 
uffirt. p. 162— A. Gasale 5 gennaio 1863; Ginr. delle dorti di 
Gas. I, p. 192; 30 luglio 1872, Giur. dì Tor. p. 307— A. Fi- 
renze 16 aprile 1876, Ann. II, II, 2, col. 17— A. Bologna, 14 
novèmbre 1868. Gazz. dei trib. di Genova XXII, p. 713— A. 
Brescia, 12 luglio 1871, Mon. trib. Mil. XII, p.909— A. To- 
rino, 23 marzo 1872, Giur. 507. 
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diante comparaa^ (1) nel rito degli incidenti (artìcoli 181 
e 1$5 proe. civ., (2) 

Vogliono taluni, e fra essi il Prof. Matiirolo, che, nel 
caso sorga il bisognò di una proroga così repentina- 
mente, da non eooiportare indugio alcuno, possa la do- 
manda relativa, essere, urgente necessitate, accolta an- 
che moi^d^^a a//trajpar^(?, con obbligo, però, all'istante 
di notificare alla parte avversa il provvedimento di con- 
cessione, perchè possa, se del caso, farvi opposizione e 
così sollevare la contestazione che verrà rimessa al 
collegio (3). 

Noi; invece, crediamo che non poss^ assolutamente 
tale domanda venir proposta senza il contraddittorio 
dell'altra parte, e le ragioni già addotte per dimostrare 

(1) Cuzz^^ri III, art. 246, a. 1—Mattirolo, II, n. 4 15— (guer- 
ra, Studi cit. n. 40— Rìcci, Giurisp. it. XLI , 1, II, 344— A. 
Bologna, 15 dicembre 1885, Riv. giur. 1886, 12— A.. Brescia, 
12 luglio 1871; Giur. it. 545 — A. Milano , 29 ottobre 1879, . 
Gazz. leg. Ili, 349 — A. Ven 31 dicembre 1879, Temi ven. 
1880, 29; id. 8 febbraio 1889, Gjur. ital. XLI, 344— C. Na- 
poli, 27 agosto 1878, Foro it. Ili, 1017— A. Roma, 5 ottcbre 
1887, Temi rom. 413; 9 luglio 1887, Temi rom., 275— 0. Ro- 
ma, 15 maggio 1888, Foro it , XIII, 1109; 20 aprile 1888, 
Legge, II, 182. 

(2) Mattirolo, II, n. 415— A. Venei^ia, 24 gennaio 1890, 
Foro it XV^ 569, cbe ritiene potersi proporre anche con ci- 
tazione. 

(3) Mattirolo, n. 4l6 — Cesareo Consolo , § 135 p. 135 p. 
384— C. Napoli, 10 marzo 1877, Giornale delle leggi, p. 205 
e 206-A. Bologna 22 giugno 1879, Giur. it. XXXI, 878— C. 
Roma, 4 marzo 1880. confermante la preced. dell'A. di Buh— 
Giur. it. XXXII, 9J2— A. Genova, 20 giugno 1871, Gazz. trib. 
XXIII, 276. 
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come la legge esiga il contraddittorio^ soccorrono al- 
ruopo (1). 

Se tale contraddittorio, siccome lo stesso prof: Mat- 
tirolo ammette, è prescritto espressamente dalla legge 
e costituisce al riguardo il procedimento di regola, e* 
videntemente, perchè possa farsi luogo ad un procedi- 
mento speciale e di eccezione, quale si è quello del ri- 
corso inaudita altera parte, occorrerebbe una espressa 
di .posizione di legge ; ma poiché nella specie essa 
tnanca, non è dato alTinterprete di crearla. 

22. Abbiamo già detto che il giudice delegato può 
procedere alP esame del merito di una domanda di pro- 
roga sol quando non siavi contestazione e come que- 
sta presupponga il contraddittorio delle parti. E se la 
controparte si renda contumace, potrà il giudice dele- 
gato esaminare tale domanda per con'^edere la proroga 
o negarla , oppure dovrà limitarsi a rimettere le parti 
innanzi al collegio? In altri termini, la contumacia della 
controparte dovrà ritenersi equivalga a contestazione 
ed opposizione alla domanda, oppure a tacito consen- 
timento? 

È slato decìso che, ove dalle particolari circostanze 
apparisca che la contumacia dell'altra parte non possa 
necessariamente interpretarsi come contestazione ed 
opposizione alla domanda di proroga, debba il giudice 
procedente decidere sul merito della medesima e non 
già rinviare all'uopo le parti al Tribunale (2). L'erroneità 
però, di siffatta decisione è resa manifesta dalle consi- 
derazioni che, se l'altra parte è rimasta contumace e 



(1) V. conf. Franceschiai op. cit. n. 26. 

(2) App. Torino 30 gennaio 1877, Giurispr. 328. 
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quindi non ha avuto modo d'interloquire in alcuna guisa 
su tale domanda, non si comprende come mai ad uno 
stato di fatto, che per sua natura nulla dice , che per 
sé stesso non ci dà indizio di sorta sulla intenzione di 
colui cui riferiscesi, possa darsi un significato piutto- 
sto che un altro. Si comprende bene coiìe possa' in- 
terpretrarsi per assenso il silenzio serbato da una delle 
parti comparse, di fronte allo svolgimento in suo con- 
traddittorio deir arversa domanda ; non si comprende 
punto, invece, come possa essere suscettibile di con- 
simile o contraria interpretazione Y asserirla. Non v' è, 
dunque, assenso o dissenso, ma il semplice dubbio, e 
nel dubbio, diremo col Mattlrolo, crediamo debbasi l'In- 
terprete pronunciare in favore della maggior garentia 
che si contiene nel giudizio del collegio (1). 

Che del caso, in cui la controparte si rimetta alla 
giustizia ? 

È stato da taluni ritenuto che una simile rimessione 



(1) Voi. cit. n. 417. Ritengono, poi, equivalga la non com- 
parizione della controparte addirittura ad opposizione allajdò* 
manda di proroga : Cuzzeri III, art. 246 n 15— Franceschi - 
ni, n. 28, p. 165— A. Casale 13 ottobre 1880, Giur. Cas. 1, 
8S1, 48— A. Genova 31 marzo 1883, Legge , II, 712— A. Ve- 
nezia 22 aprile 1880, Temi Ven. 520— C. Napoli, 21 febbraio 
1889, Dir. e Giur. IV, 319 — C. Roma, 4 marzo 1880, Giur. 
it. XXXII, 902— Ritengono, per contro, non implichi la con- 
tumacia contestazione e sia, quindi, competente il giudice pro- 
cedente a pronunciare sulla domanda di pi eroga. Ricci II, 
li. 58, p: 54 e Giur- XIV, 328— Guerra, Studi cit. n. 58, p. 
55— Cesareo Consolo § 135, p. 384— A. Genova, 6 giugno 1868, 
Giuris. it. XX, 504 ; 2 marzo 1886, Eco gen ?04— C. Torino 
89 marzo 1887, Giur. XXIX, 531. 
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equivalga ad opposizione e che, di conseguenza, com- 
metta eccesso di potere, non sanato dalla mancanza 
di reclamo, il giudice procedente, il quale, di fronte ad 
una conclusione simile, decida senz'altro nel mento la 
domanda di proroga, anziché rimetterla al collegio (1). 
Noi siamo con quelli , i quali vanno in contrario av^ 
viso (2), e ciò per l'evidente motivo che il rimettersi, 
In ordine all'accoglimento o meno della domanda av- 
versa, completamente al giudizio del magistrato , si- 
gnifica né più né meno che investire V autorità giudi- 
ziaria, innanzi la quale si emette tale conclusione, della 
cognizione della controversia, alla qual' é relativa. Nella 
specie una conclusione specifica della controparte esi- 
ste, la medesima non suona per certo contestazione 
della domanda, e, se non implica neppure espresso as- 
senso, ad esso sostituisce la dichiarazione preventiva di 
acquiescenza al giudizio del magistrato , il quale , per 
tal guisa, viene investito della cognizione deirincidente, 
se non per l'accordo delle parti sulla decisione di esso, 
certamente pel consenso della controparte a che decida 
egli sullo stesso. 

23. Ma dovrà il giudice procedente rimettere le parti 
ad udienza fissa davanti a qualsiasi contestazione ? An- 
che se, ad esempio, la contestazione riguardi soltanto 
la sua potestà? Riteniamo che no. Poiché, invero, la 
potestà di siffatto giudice a concedere proroghe none, 
di fronte al chiaro disposto del ripetuto art. 246, dub- 



(1) A. Venezia 29 ottobre 1878, Ann. XII, 438— C. Torino 
26 maggio 1886, Ann. XX, 15. 

(2) Guerra, Stadi cit. nn. 53, 59,. 69, p. 53, 56, 68-- A Cai 
qale, 31 ottobre 1873, Giur. XI, 223. 
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bia, cosi dubbio non è del pari che tale potestà possa 
venir meno sol quando riferiscasi la contestazione al 
concorso o meno degli estremi richiesti dalla legge 
perchè la proroga abbia Inogo, e che allorquando, in- 
vece, venga contestata la potestà del giudice delegato 
8 sollevata, cosi, né più né meno che una questione! di 
competenza , debba provvedere al riguardo il giudice 
^, medesimo cosi , come, in un giudizio qualsiasi , sul- 

l'eccezione d' incompetenza provvede , in primo grado, 
lo stesso magistrato adito. Devesi , in sostanza , per- 
chè abbia luogo 11 rinviO , contendere suir ammissibi- 
lità o meno della proroga (1). 

24, Disponendo l'art. 246 in asame che ìl giudice 

procedente può accordare la proroga, ove concorrano 

giuste ragioni, ne viene di conseguenza, da una parte, 

che l'accordare o meno tale proroga è nel pieno ar- 

; bitrio di esso giudice , e , dall'altra , ch'è obbligatorio 

: premettere a ciò r esame sul se concorrano o meno 

• . siffatte giuste ragioni, per guisa ch3 meriti censura e 

riforma un provvedimento il quale ometta il cennato 
esame. Ma quali sono queste giuste ragioni ? In via di 

* - regola diremo che esse corisistono in quelle circostanze 
; e nei fatti tutti, i quali, sia che riferiscansi alla persona 

di chi chiede la proroga, sia che a quelle dei testimoni 
ì da escutere, e del giudice precedente abbiano posto e 

I pongano il ricorrente nella impossibilità dì espletare 

r esame nel termine legale o giudiziale , purché, s'in- 
tende , non sia la parte imputabile di negligenza. Sif- 



(1) C. Napoli, 8 aprile 1886, Gazz. Proc. XXI, 140— Fran- 
ceschini, n. 28, nota 2*^ p. 164. 
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fatta regola generale è d' una evidenza veramente intui- 
tiva cosi, da non richiedere dimostrazione veruna (1). 
Va, infine, col Gargiulo osservato come, ove tali giù- 



(1) Una casistica illustrerà meglio questo concetto; 

Le giuste ragioni devono riferirsi alle persone dei testimo- 
ni (A Torino, 13 giugno 1867, Giur. IV, 480 ; 2 giugno 1871> 
Legge XI, 932), e possono riferirsi altresì, tanto alla perso- 
na della parte, che a quella del procuratore, corno quello che 
rappresenta la parte medesima e con essa s'identifica (A. Bre- 
scia, 17 dicembre 1877, Mon. Trib. XIX, 308). Anche se la 
parte abbia eletto domicilio ove risiede il Tribunale, l'assenza 
da ivi la sua infermità sono giuste ragioni allorché siasi 
giustificata la malattta con regolare certificate medico e la 
ragione dell'assenza nei modi di legge, e la malattia e l'as- 
senza medesime abbiano posta la parte nella condizione di 
non poter provvedere a tempo per la citazione in termine dei 
testimoni (Dalloz Enq. n. 336— Borsari, li, art 246, p. 26— 
Gargiulo, Comm. II, art. 246, VII, p, 294 — C Firenze, 13 
maggio 1880, Ann. XIV, 208 — A. Genova, 10 maggio 1877, 
Gazz. trib XXIII, 328— A. Torino, 3 marzo 1868, Giur. V, 
411 ; 28 set.tembre 1875; Giur. 1876, 190)— Costituiscono del 
pari giuste ragioni la rozza condizione della parte (A. Tori- 
no, 30 agosto 1869, Ann. Ili, 556— Gargiulo Comm., art. 246, 
VII, p. 246 — Ricci II, n. 56) il sup risiedere in paese estero 
(A. Torino, 27 febbraio 1868, Giur. V, 5il), la sua lontanan- 
za dalla sede del Tribunale deil luogo, nel quale gli esami 
devono seguire (A. Torino, 3 agosto 1869, Ann. VII, 556 — 
centra A. Torino 2 giugno 1871, Legge XI, 932), il non aver 
ricevuto gli atti della causa, quando ciò non sia imputabile 
a colpa sua e del suo procuratore od in altro modo non giu- 
stificabile (Giornale delle leggi III, p- 333, p. 330, C. 1013), 
l'essersi dovuto improvvisamente allontanare per gravi ed 
urgenti affari il procuratore (A. Torino, 21 maggio 77, Giur. 
rt. XXIX, 803), l'aver mancato di provvedere per Tassunzio- 
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ste ragioni preesistessero all'ordinanza o sentenza di- 
sponente la prova e non fossero state dedotte per chie- 
dere un termine più lungo, possono benissimo essere 



uè della prova in termine, sulla fondata credenza di un im- 
minente amichevole componimento della causa (A. Milano, 9 
marzo 1891, Mon. trlb. 9, 454), il ritenere ragionevolmente 
che neirultimo giorno del termine per 1 esame non vi sarebbe 
stato tempo sufficiente per sentire tutti i testimoni di prova 
e riprova (A. Torino, 27 maggio 1889, Giur. XXVI, 579), e 
ciò anche se l'altra parte dichiari di rinunciare ad alcuni od 
a tutti i proprii testimoni, ove il richiedente la proroga esi- 
ga — siccome ne ha il diritto— che tali testimoni, siano sentiti 
nel suo interesse (A. Torino, 6 dicembre 1890, Giur. tt. 1891, 
95); il pendere, in ordine alla prova contraria, conti oversia 
sull'audizione dei testimoni in riguardo ai fatti nuovi articolati 
(C. Napol* 18 aprile 1871, Gazz. Proc. V, 219); il sorgere, du- 
rante gli esami o dopo i medesimi, la necessità dì udire altri 
testimoni per la mancata deposizione di quelli indotti o per 
altro ragionevole motivo, o di udire di nuovo quelli già esa* 
minati, quando, però, non vi sia negligenza della parte (Bor- 
sari, II, artic. 246, pag. 20 — Saredo n. 624, pag. 477- A. 
Ancona, 7 luglio 187 1, Legge XIV,784 — Centra A, Torino 
24 febbraio 1890, Giur. XXVII, 295), il non aver ricevuto dal 
suo procuratore gli atti della causa in tempo debito , specie 
se la parte ò di rozza condizione ed ignara di cose di legge 
(Ricci, II, n. 56; Gargiulo, Com. II, art, 246, VII, p. 254), 
e l'avere una parte ritirati dalla Cancelleria anche! documenti 
dell'altra parte e tra essi la sentenza che ammetteva h pro- 
va, in modo da doversi la controparte provvedere in conformità 
all'art. 170 e. proc. civile (A. Torino, 30 gennaio 1877 Giurist. 
XXIX,676); il cangiamento del giudice per ricevere l' esame 
(Ricci, in— A. Genova, 15 maggio 1875, Rac. XXVII,2— Gar- 
giulo Com. II, art. 248, VII, p. 254— Sardo, n. 624— A. Bo*' 
legna» 22 giugno 1879, Giurisp. XXXI,278— A. Brescia, 11 di- 
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dedotte in seguito, per chiedere in base ad esse una 
proroga, una volta che la legge richiede , acciò possa 
questa concedersi , il concorso di giuste ragioni senza 



cembre 1807, Am. Il, 135— A. Casale, 19 febbraio 1886, Giur. 
Oas. 90J; Ti or pedi mento del giudice delegato (Gienzana, Mon. 
Trib.. 1882,455— A. Torino, 20 dicembre 1869, Am. HI, 577, 
0. Torino, 10 giugno 1882, Giur. it., XXXIV, 533; A. Genova 
6 dicembre 1886, Eco gm. 1887,42); Tavere l'istante molti te- 
stinaoni da presentare e ravere,intanto, 11 giudice delegato sta- 
bilito per Tesarne il terz'ultimo giorno del termine, per guisa 
da rendere impossibile la citazione per quel giorno di tutti 
i testimoni (A. Casale, 9 settembre 1885, Giur Gas., 335; A. 
Torino, 25 agosto 188, Giur. XX, 55); tutti i ritardi, cui ab- 
bian dato luogo il giudice delegato, o la cancelleria o glia- 
scieri e che dipendano da ragioni di ufficio (A. Venezia 22 
aprile 1880, Temi am. 520); la difficoltà di conoscere la di- 
mora abituale dei testimoni (Gargìulo, Comm. II , art. 246, 
VII, p. 254— Saredo, n, 524, p. 477; A. Perugia, 6 luglio 1868 
Amm. II, 544; C. Torino 18 giugno 1889, Giur. VI, 507); il 
risiedere i testimoni all'estero (A. Torino, 27 febbraio 1868, 
Am. II, 303; 22 giugno 1868, Giur. V, 541, 23 luglio 1889, 
Giur. XXVI, 780), oppure il dimorare in luogo assai lontano 
da quello dell'esame ed in diverse giuriv^dizioni (Ricci, n. 62, 
p. 56, Gargiulo, Com. art. 246, VII. 254, VIII p. 255— A. An- 
cona, 2 marzo 1878, Foro it., 3, 228; A. Milano , 18 novem- 
bre 1873, Am. 1874,24; A- Torino 28 ottobre 1868, Giur. VI,58; 
22 aprile 1871, Giur. VIII,418— Cóntra A. Torino, 2 giugno 
1871, Legge LI, 932); il non presentarsi dei testimoni citati 
a comparire nell'ultimo giorno del termine (Ricci, Giur. it., 
XLI,II, 121), o trovarsi assenti dal loro domicilio (A. Firenze 
11 dicembre 1874, Giur. it. XXVII, 153); il non essersi i me- 
desimi presentati nel dì stabilito, non ostante avessero pro- 
messo di presentarsi senza bisogno di citazione, purché sus- 
sista in effetti l'allegata promessa (Cuzzeri III, art. 246 n. 
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restrizione alcuna in ordine all'epoca in cui sono sorte, 
senza, cioè, richiedere nel contempo che esse soprav- 
vengano nel corso del termine stabilito per l'esame (1). 
Appena, poi, U d'uopo notare come l'apprezzamento 
dei motivi, sui quali la domanda di proroga è fondata, 
sia incensurabile in Cassazione (2). 



8, p. 179, Ricci 11, D. 56, p. 52; Gargiulo, Comm. II, art. 246 
yil, p. 254— A. Casale 30 luglio 1872, Giur. IX, 507; 11 giu- 
gno 1809, Am. Ili, 499 — centra A. Trani, 8 febbraie 1881, 
Riv. giur. Trani, 1382, 203; A. Torino 13 giugno 1867, Giur. 
it-, IV, 480; 12dicftmbre 1876, Giur. XIV, 138) gli errori com- 
messi nelle pratiche preliminari all'esame (Gargrulo Com. 11 
art. 246, VII p. 254— Borsari, II, art. 246 p. 26; A. Torino 
3 aprile 1869, Giur. VI, 346; 17 novembre 1871, Giur. IX, 106 
centra Cuzzeri III, art. 234 n. 4, p. 14; A. Casale, 27 dicem- 
bre 1883, Giur Cas. 1884, 142; A. Genova, 31 marzo 1883 
Legge XIII,1 1,712. 

Si è altresì ritenuto si abbia una giusta causa per la con- 
cessione della proroga, a favore del deducente la riprova, al- 
lorquando, espletata la prova, non sìa per quella rimasto un 
termine sufBciente (A. Perugia, 7 luglio 1874, Ginr. it.XXVI557} 
Va, poi, in via di regola generale osservato come, agli effetti 
della proroga, debba la parte non essere imputabile di negli- 
genza e trovarsi nella impossibilità assoluta di eseguire l'e- 
same nel termine residuale! (Cuzzeri, III, art. 2i6 , n. 8, p. 
17S— Gargiulo Comm. II art. 246, VII, p, 251— Rìcci, n. 56, 
p. 52; A. Ancona, 7 luglio 1874, Legge XIV, 784; A. Parma 
23 giugno 1872, Amm. VI, 22; C. Torino , 18 giugno 1869, 
Amm. m, 341). 

(1) Gargiulo Comm. II art. 246, VII; p. 255 — A. Napoli 
20 novembre 1870, Gazz. Proc, V, 586— Centra A. Torino, 2 
giugno 1871, Legge, XI 932. 

(2) Mattirolo, II, n. 402, p. 371 nota 2— Guerra, studi cit. 
n. 74=Dalloz. Euq. n. 306 — C. Napoli, 27 settembre 1878, 
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25. E sorta dispula sul se la durata d«llà proroga 
possa eccedere il termine legale di 30 e 15 giorni, o 
quello giudiziale. 

U Codice Napoleone nulla stabilisce al riguardo, onde 
gU scrittori francesi sono quasi concordemente d' av- 
viso sia la durata della proroga rimessa al prudente 
arbitrio del giudice; i codiqi sardi del 55 e del 59 cre- 
dettero rispettivamente , cogli art. 309 e 320 , sancire 
espressamente siffatto msegnamento della dottrina fran- 
cese . là dove il codice italiano , tornando alla dizio- 
ne del Codice Napoleone, tace al riguardo. Su tale si- 
lenzio qualcuno ha fondata Topinione (1) che la proroga 
non possa eccedere il termine ordinario; ma i più van- 
no in contrario avviso e rimettono la determinazione 
della durata della proroga al prudente arbitrio del giu- 
dice. ^2;. 

Noi seguiamo quest' ultima opinione, sorretta com' è 
dalle considerazionL che nessun limite o divieto al ri- 
guardo è consacrato negli art. 47 e 246 proc. civ. , i 
quali parlano di proroga , senza accenno alcuno alla 
durata di essa ì;3), e che , se, come ben dice il Fran- 



Ann. XIII, 40; 7 ottobre 1878, Gazz. lag. Ili, 46,-0, Roma 
18 dicembre 1879, Glur. XXXll, 302, 4 marzo 1880, Giur. it. 
XXXII, 9j2— C. Torino, 12 dicembre 1877, Gazz. leg- 11, 52; 
31 dicembre 1879, Giur. XXVII, 68; 8 luglio 1891, Giur. 672 

(1) Borsari, II, sull'art. 246, p. 26. 

(2) Dalloz. Euq. n. 390— Saredo, n- 624, p. 478— Cuzzeri, 
III, art. 246, n. 6, p. 178— Prancescbini n. 31 , p. 185 — A. 
Brescia, li dicembre 1867, Mon. trib. IX, 473. 

(3) Anche la leg^e sulla riforma del prosedimento somma- 
rio tace al riguardo. 
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ceschini (1), la proroga non corrisponde ad una nor- 
malità, ma è anzi un caso speciale regolato da norme 
proprie, evidentemente non può ad essa applicarsi un 
termine che riguarda casi normali, quali si sono l'as- 
sunzione della prova e la deduzione di fatti nuovi. Soc- 
corre, inoltre , la considerazione che il nostro codice 
non ha fatto che seguire il sistema del codice france- 
se, che riprodurne la relativa disposizione quando già 
su questa la dottrina erasi unanimemente affermata nel 
senso che la durata della proroga potesse eccedere il 
termine ordinario , il che importa senz' altro accetta- 
zione di tale teorica. 

In ordine al decorso della proroga è a dire, poi, co- 
me taluni ritengano che l'effetto di essa cominci dal 
giorno in cui la sentenza di primo grado sia passata 
in cosa giudicata, o, in caso di appello, dalla notìfica 
della sentenza definitiva (2); altri che decorra secondo 
le norme dell' art. 232 (3), altri che, essendo rimesso 
al prudente arbitrio del magistrato l' accordarla o me- 
no, sia rimesso al magistrato istesso di stabilire la de- 
correnza del termine prorogato o dalla scadenza di 
quello ordinario o dalla pubblicazione o .notificazione 
della sentenza che accorda siffatta proroga, senza che 
perciò sia tenuto ad addurre speciali ragioni, una volta 
che ninna deroga viene in tal modo apportata all' art. 



(1) Loc. cit. p. 186. 

(2) A. Venezia, ^ aprile 1880, Temi ven, 520— A. Napoli 
16 marzo 1881, Gazz. Proc XVI, 280. 

(3) Lessema, n. 259 p. ^3— C. Torino, 30 dicembre 1803» 
C. Tor. 1894, 248— C-. Napoli, 13 settembre 1893, Gazz. Proc. 
XXVI, 101. 
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232 proc. civ., il quale stabilisce il punto di partenza 
per r espletamento dell'esame riguardo al termine or- 
dinarlo e tace , poi , in ordine a quello prorogato (1). 
V tia, infine • chi ritiene che la proroga decorra dal- 
l' ultimo giorno della parte del termine rimasto sospe- 
so (2), e noi seguiamo completamente quest' ultima o- 
pinione- 

Infatti, se la proroga non è che il prolungamento del 
termine ordinario disposto a causa dell' insuflflcienza di 
questo, evidentemente non la si può , senza incorrere 
in grave errore giuridico , considerare coar.e un ter- 
mine a sé stante ed indipendente dal primo: ed in tale 
errore precisamente cadono e quelli che vogliono attri- 
buirle «senz'altro un decorso proprio ed indipendente da 
quello del termine prorogato e quelli che ritengono sia 
nella facoltà del magistrato giudicante lo stabilire que- 
sta speciale e separata decorrenza. S'è un prolunga- ^ 
mento del termine ordinario, lo ripetiamo, la proroga 
forma con quest'ultimo un tutto unico ed inscindibile, 
e però indipendenza non può esservi tra i rispettivi 
decorsi; donde la logica conseguenza che debbano questi 
essere continuativi, costituirne insomma uno solo per 
guisa che il termine nuovo, concesso in linea di pro- 
roga, cominci ad avere effetto allo spirare di quello 
precedente , 

Ed al riguardo va appena ricordato come, rlmanen- 



(1) Guerra, Studi, n. 63, p. 60— C. Napoli , 13 settembre 
1887, Giur. it. XL 220, con uota dello stesso s«nso. 

(2) Zeuli, Gazz. Proc. XV, 34& — Franeesehinì, n. 31, p. 
187 e 188. A. Brescia, 11 ottobre 1875, Giur. it XXVIII, 98. 
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do. in conformità di quanto abbiamo già detto (1), so- 
speso, per effetto dell* incìdente sorto dalla domanda 
di proroga, il decorso del termine ordinario per Tesa- 
me; e riprendendo, di conseguenza, questo il suo corso 
solo dalla definizione delfincidente medesimo e secondo 
le norme dell'art, 232, viene con ciò esclusa assolu- 
tamente, la possibilità che il termine ordinario scada 
durante le more della procedura incidentale e cominci, 
quindi, la proroga a decorrere pria ancóra che inter- 
venga il provvedimento che la stabilisce e possa il ri- 
chiedepte usufruirne. 

Proroga indiretta o implicita— 26. Questione molto 
dibattuta si è quella concernente l'ammissibilità o me- 
no deWd prorogo implicita, nelle due forme di domanda 
implicita della parte e conseguente ordinanza che rac- 
coglie e di rinoio d'ufficio dell'esame a giorno che sia 
fuori del termine stabilito per l'esame o prorogato- Che 
tanto la domanda di proroga, quanto il provvedimento 
che l'accoglie possano essere impliciti, contenersi, cioè 
quella in altra che virtualmente la presupponga ed ap- 
parire l'accoglimento di essa implicitamente dall'ordi- 
nanza del giudice procedente, non v'ha dubbio, una volta 
che la legge non prescrive al riguardo forme sacra 
mentali (2). 



(1) V. u. 11 proced. 

(2) Non si opponga che contro ciò sta il divieto delle do- 
mande implicite, giacché siffatto divieto , originato dal peri- 
colo della equivocità, ricorre rispetto alle domande di merito, 
in ordine alle quali soltanto esiste tale pericolo, ma non già 
riguardo a quella di proroga ch'ò affatta univoca — V. conf. 
Lessona, n. 253, p. 248. 



i 
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Ma può dirsi Io stesso in ordine Mb. proroga impli^ 
cita che disponga d'ufiflcio il giudice istesso ? Ne pare 
di no. Ed invero, se, pel disposto dell'art. 46 proc. civ., 
i termini perentori non possono essere prorogati dal- 
t'autorità giudiziaria se non nei casi espressamente e 
tassativamente stabiliti dalla legge, e se, a' sensi del- 
l'art. 246 detto codice , perentorio si è il termine sta* 
bilito per l'esame e la proroga di esso presuppone, sìc- 
'come espressamente in detto articolo è stabilito, e la 
domanda della. parte ed il concorso di giuste ragioni, 
evidentemente, come illegale si è la proroga concessa 
senza il cennato concorso , lo stesso deve dirsi allor- 
ché manchi l'altro estremo della rfoma/icifa di parte, una 
volta che al riguardo la legge non fd distinzione (1). 
.Qualunque argomentazione in contrario addetta urta 
contro i termini espressi della legge. Né, a legittimare 
un atto arbitrario simile, potrebbe valere il dire che il 
termine legala é obbligatorio per le parti, non pel giu- 
dice (2), quando siffatta distinzione è arbitraria anch'es- 
sa, perché non scritta in veruna disposizione di legge. 



(1) Saredo, Istit 1, (3* ediz.) n. 624 , p* 477. Lessona, n. 
260, p. 253. 

(2) V. io tale senso: Cuzzeri, sugli art. 239 n. 3 e 241 n 3. 
Bemaolo, Legge 1880, III, p. 153 e segg. A Torino 22 giu- 
gno 1868, Giurisp.,541, con nota; 28 marzo 1892, Giurisp, 441 
con nota; 7 febbraio 1874, Giur. 168; 17 luglio 1875, Giur. 
638; 23 dicembre 1878, Giur. 1879, p. 397 e 398; 14 maggio 
1880, Giur. 477— A. Catania, 15 settembre 1874, Gire. giur. 
YI, 2, 117; 10 dicembre 1879, Giur. cat. X, 3 — A. Firenze 
22 marzo 1875, Ann. IX, 2, 184— A, Genova, 2 marzo 1878, 
Eco di giur. 11, 317— A. Ancona, 14 febbraio 1876, Legge 
1, 742— A. Casale 13 febbraio 1880, Giur. di Tor. 236. 



Digitized by VjOOQÌC 



t •'TTWt'i*^'^ 



— 108 — 

27 — Il divieto, però, della proroga impiicita di uf- 
ficio non importa altresì divieto a che il giudice pro- 
xjedente, per legittimi motivi d'impedimento, possa, con 
ordinanza eniessa in termine, stabilire V esame o rin- 
viarne Il prosieguo ad un giorno che sia fuori del ter- 
mine medesimo (1). L'una cosa non ha a che fare con 



(1) Così: Ouzzeri III, art. 233, n.i 18 e IO— Saredo. n. 624— 
Cesareo Consolo, § 124— Mattirolo II, n. 420, 427--Moitara, 
n. 350— Guerra, Studi cit. n. 78-81 —A. Casale, 25 luglio 
1868, Ann. II, 602; 29 giugno 1881, Giup. Cas. 181 ; 16 no- 
vembre 1886, Giur. Cas. 365; 13 febbraio 1880, Foro it. V, 
311—11 giugno 1880, Foro it. V, 721; 18 dicembre 1885, 
Giur. Cas. 1886, 65— A. Torino, 20 febbraio 1869, Ann. Ili, 
577; 7 febbraio 1874, Giur. it. XXVI, 310 ; 25 marzo 1878, 
Ann. XIII, 113; 20 ottobre 1870, Giur. Vili , 128; 18 aprile 
1871, Giur, Vili, 446— C. Torino .25 febbraio 1869, Giur. VI, 
411; 3 febbraio 1886, Foro it. XI, 86; 22 luglio 1887, Legge 
1888, 180; 25 novembre 1887, Giur it. XL, 110— C. Firenze, 
14 dicembre 1875, Ann. IX, 68—0. Napoli 24 maggio 1882, Foro 
it. VII, 911— A. Bologna 18 aprile 1891, Riv. giur. 150 -A. Mi- 
lano 2Ó maggio 1891, Mon. trib. 678— A. Torino, 6 aprile 1877 
Giur. 519; 7 aprile 1881, Giurisp. 473— C. Ter. 27 aprile 1867 
Giur. 679; 25 febbraio 1859, Giur. 497; 7 febbraio 1874, Bet- 
tini XXVI, 1 , col. 316; 28 giugno 1876, Giur. 1877 , 25; 10 
giugno 1882, Giur- 461— C. Napoli 19 dicembre 1971, Ano. 
IV, I, 143— C. Roma, 27 febbraio 1877. Ann. XI, I, 402— A. 
Potenza, 10 agosto 1866, Ann. I, 2, 175— Vedi contro: Ricci II, 
n. 55— Gianzana, Legge 1880 parte III, p. 87 e segg.— Gar- 
giulo Comm. II, art. 233, VI, p. 219; Analisi, 1, 319 p. 273- 
74_Fpanceschini n. 33, p. 199 e segg,— A. Napoli 27 novem- 
bre 1867 Ann. IL. 601-0 Napoli 27 agosto 1870 , Foro it. 
1017; sez. unite 7 novembre 1878 Fòro it. Ili, 1170; 21 geo 
naie 1878, Anu. XII, 218; 12 gennaio 1886, giur. it. 311; 23 
agosto 1889, Legge 1890, 1, 667 — A. Trani 3 ottobre 1884, 
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l'altra. È canone, infatti, dì dottrina e giurisprudenza 
<jhe il decorso dei termini di decadenza rimanga so- 
speso pel tempo in cui non si può procedere alle ope^ 
razioni, per le quali i termini medesimi sono stabiliti, 
e ciò pel motivo evidente che, se il non esercizio del 
diritto nel termine fa si che quello vada perento , sa- 
rebbe assurdo ed ingiusto, nel contempo, ammettere che 
possa perimersi un diritto pel decorso del tempo, an- 
che quando non lo si possa esercitare. Tale canone ha 
avuto, in ispecìe, applicazione in materia di prescrizio- 
ne, riguardo alla quale la giurisprudenza ha, quasi u- 
nanime, ritenuto che, per la decorrenza del relativo ter- 
mine, occorre si abbia la libera facoltà di poter eser- 
citare il diritto soggetto alla prescrizione medesima fi). 
Ora, se in dubbiamente, siccome abbiamo in precedenza 
accennato, il termine stabilito dall'art. 232 per l'esame 
è termine di decadenza, per essere dal successivo art. 
246 fulminate da nullità le deposizioni raccolte dopo il 
decorso dello stesso, niun dubbio che il principio, co- 
me sopra, stabilito in materia di prescrizione, sia ap- 
plicabile anche riguardo al termine suddetto (2). V ha, 
pel concorso d'identità di molivi, evidente analogia fra 



Riv. giur. Trani 804— C. Torino 21 marzo 1879, Ann. XIII; 
347; 2 settembre 1885, Giur. XXII, 737— A. Genova 11 giu- 
gno 1886, Eco gen. 305. 

(1) Giorgi voi. II n. 245 p. 387-Cogriolo Legge XXII, 2, 
74— C. Roma, 13 giugno 1893, Legge II, 632— C. Firenze, 7 
luglio 1874 , Ann. Vili , 1 , 286—; 8 febbraio 1832 , Legge 
1, 818. 

(2) Mattirolo II, n. 432 p. 389— Giurisp. della nota prece^ 
dente, nonché C. Torino 25 febbraio 1869, Giurisp. p. 411— 
A. Torino, 5 giugno 1868, Giur. p. 559. 
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i due casi: donde rapplicabilità all'uno ed alFaltro del 
principio, pel quale le cause di legittimo impedimento 
ad agire sospendono il decorso del termine. Già in pro- 
posito abbiamo avuto occasione di dimostrare come il 
termine per Pesame rimanga sospeso, pel sopravvenire 
dì questioni incidenti sollevate nel corso dell'esame, ed 
assegnato a motivo di ciò precisamente l'assurdità sud- 
detta d'una decadenza per decorso di termine, del quale 
si è impossibilitati ad usufruire utilmente: se altra cau- 
sa, che non sia l' incidente , importi lo stesso impedi- 
mento, la stessa impossibilità di agire, perchè non do- 
vrebbe, nel concorso di essa, rimanere del pari sospe- 
so il termine ? L'assurdità d'una opinione contraria è 
manifesta. Né si obbietti che può un provvedimento si- 
mile del giudice procedente urtare i legittimi interessi 
delle parti o di una soltanto o più di esse, e che, d'al- 
tro canto, può anche darsi non ricorra, in effetti, un 
motivo d'impedimento tale da legittimare la fissazione 
dell'esame od il rinvio di esso ad un giorno fuori del 
termine; giacché a ciò facilmente si risponde^ che, ove 
una di tali ipotesi sì verifichi, soccorre l'art. 209 cod. 
proc. civ., il quale stabilisce che dai provvedimenti dati 
dal giudice delegato per l'esecuzione della prova si può 
reclamare nel termine di tre giorni. La parte o le parti, 
cui il provvedimento suddetto non garba, reclameranno 
al collegio contro dì esso; ove tanto non facciano, l'or- 
dinanza del giudice delegato, non più impugnabile, a- 
vrà il suo pieno effetto, (i) 
Un altro caso importante di sospensione del termine 



(1) Per. quanto sappiamo, fra i codici stranieri il Messicano 
soltanto contempla espressamente il caso di rinvio d' ufficio 
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dipendente da fatto del giudice può, a nostro avviso, dar- 
si allorché nel giorno fissato, ultimo dèi termine, com- 
parisca con i suoi testimoni l' inducente , ma manchi, 
o per legittimo impedimento o per dimenticanza, il giu- 
dice delegato. Poiché ciò costituisce, di fronte alla par-^ 
te, un vero impedimento derivante da forza maggiore, 
non può non rimanere sospeso il termine , perchè la 
parte istessa possa eh edere la fissazione di un altro 
giorno, ammenoché non si abbia 1' ag^o di ottenere lo 
stesso dì da,l presidente, giusta Tart. 2lOproc. civ., la 
sostituzione di altro giudice presente, nel qual caso prov- 
vederebbe questi per l'esame o per la proroga. 

Ulteriori proroghe 

28. La legge prevede, nell'art, 47, che una prima 
proroga non basti e ricorra la necessità di altre , di-' 
sponendo al riguardo che proroghe ulteriori possano 
accordarsi sol quando ricorra il caso di forza mag^ 
Aliare, giustificata e dichiarata nel provvedimento di 
proroga, o di consenso dato dalle parti in persona o 
per mezzo di un rappresentante munito di mandato 
speciale. Una proroga ulteriore concessa senza il con- 
corso di tali estremi è nulla. 

Jl principio , di che nella cennata disposizione , è 
senza dubbio applicabile anche al termine per fare 
l'esame testimoniale. 

Lasciando da banda il caso di consenso delle parti, 
che per sé stesso non presenta difficoltà, alcuna d' in- 



oltre il termine e lo permette, qaando stabilisce che il termine 
non si chiude mai pel giudice (art. 562). 
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terppetaj^ione , veniamo ad esaminare brevemente che 
cosa debba intendersi per forza maggiore. 

a II caso di forza maggiore, si esprime il Ricci , si 
« ravvisa in quell'evento non volontario e non faci!- 
« mente prevedibile, il quale abbia impedito alle parti 
« di far procedere all'audizione di testi da essa in- 
« dotti ». 

Siffatta definizione, però, non ci sembra esauriente, 
giacché, nei termini ond'è concepita, lascia pur sem- 
pre in dubbio se l'Impedimento debba dipendere asso- 
lutamente da una forza fisica , oppure basti anche la 
prova d' una forsa morale. Ora, se in fatto di consen- 
so si è ritenuto che la violenza morale lo Inflcii, non 
può non ritenersi , per analogia , che costituisca la 
forza morale, anche nella subbietta materia, una le- 
gittima causa d' Impedimento; d' onde la conseguenza 
che la definizione suddetta vada modificata nel senso 
sia r Impossibilità dì far procedere all' audiziona dei 
testimoni fisica o morale. (1) 



(1) Il Codice Napoleone stabilisce, all'art. 280 : « il ne 
sera accordò qu' une seule prorogation, à peine de nullité »; 
il codice sardo del 1885 riprodusse, nell' art. 1108, tale dispo- 
sizione, e quello del 1859^ invece , adottò il sistema inverso 
<!olla disposizione dell'art. 1146, sulla quale ò modellato il 
connato art. 47 del nostro codice. 

In ordine, poi, alla definizione delia forza maggiore, v* ha 
nella giurisprudenza molta incertezza. Conformemente, ad es. 
alla definizione del Ricci è quella data dalia Corte di Appello 
di Venezia nella sentenza del 31 agosto 1880 (Temi Ven. 518). 
La Corte di Appello di Roma , invece , ritenne (sent. 13 a- 
prile 1888 , Temi rom. 237) che forza maggiore si fosse un 
avvenimento non solo indipendente dalla volontà e dal fatto 
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29 -Si coDtende, se, nel caso sia stata concessa la 
seconda prorogra senza 11 concorso delle condizioni 
prescritte dall'art. 47 proc. civ., possa la conseguente 



deiruomo , m% altresì di tal natara , che ad impedirlo non 
valesse dò previsione, dò forza umaDa. 

E veDODdo air esemplificazioDe, la Corte di App.*di Godo* 
va (seat. 2 aprile 1869 , Giur. it. 207) ritoDae dod potesse 
coDsiderarsi la malattia del pretore, verificatasi Del giorno 
dell' esame, come legittimo impedimento per la ooniinaazioQe 
dell'esame, se dod venga dimostrato che abbia duralo oltre 
il termine prorogato e non siasi potuto altrimenti provvedere. 
In altri giudicati si è , invece , ritenuto che la malattia del 
giudice delegato costituisca, senz'altro, motivo di legittimo im- 
pedimento e che tali siansi altresì 1' essersi dovuto il pretore 
portare sul luogo del commesso reato, il dover sedere m tri- 
bunale , il dovere il giudice delegato presiedere la commis- 
sione del gratuito patrocinio (0. Torino 25 febbraio 1869 , 
Giur. VI, 411; 3 febbraio 1886, Foro it. XI, 86— A.. Bologna 
14 maggio 1871, Ann. V, 403— A. Ancona, 14 febbraio 1876, 
Foro it. I, 963— A. Casale 13 febbraio 1880, Foro it. V, 311; 
11 gingao 1880, Foro it. V, 722; 3 dicembre 1880, Giur. Gas. 
1881, 148— C. Firenze, 17 dicembre 1881, Ano. XV, 542— A. 
Torino, 3 novembre 1883, Legge 1884, 1, 486— Mattirolo II, 
n 423 p. [383— Gargiulo, Comm. II, art. 233, VI, p. 220)— La 
Corte di Appello di Roma (14 aprile 1888 , Temi rom. 237> 
ritenne non potesse considerarsi caso di forza maggiore, che 
impedisca T esaurimento d'una prova testimoniale, il non 
comparire di un testimone, benchò più volte citato, per es- 
sere l'induzione dei testimoni a rischio e pericolo dell'indù* 
conte e poter questi chiedere siano tradotti coattivamente in- 
nanzi al giudice delegato. La Corte di Appello di Milano, per . 
contro , ritenne che il non essersi presentati i testimoni aU 
l'udienza prefissa e ricadente nell' ultimo giorno dal termine, 
benchò debitamente citati, costituisca una giusta ragione per 
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nullità essere sanata dal difetto di reclamo. Noi opi- 
niamo per r affermativa (1). 

La nullilà in disputa, invero, attiene, non già a pub- 
blico interesse, ma a quello delle part» soltanto; essa 



chiedere ed ottepere una 2* proroga (seni. 28 maggio 1886^ 
Foro it. 1152) — E' stato, poi, deciso doq costituiscano casi di 
forza maggiore il rigore della stagione invernale. V inaccessi» 
bilità, per neve e ghiaccio , del luogo ove deve eseguirsi la' 
prova, qualora il Pretore con apposita ordinanza abbia dispo- 
sto di proseguire T esame nell'ufficio della Pretura; T infierire 
d' una epidemia ; il deposito degli atti in una lite diversa , 
r essere V avvocato od il procuratore impiegato altrove ♦ a 
morto, il non potersi la parte recare ad assistere all' esame 
nel giorno stabilito dopo una proroga (A. Torino 19 agosto 1880^ 
Giur. it. 547— A. Genova 4 marzo 1807, Giur. comm. 73— A.. 
Venezia, 9 marzo 1886, Giur. it. 295— A. Casale, 13 ottobre 
1880, Giur. Gas. 1881, 48-«Gargiulo Com. II, articolo 207, II, 
p. 16). In base al principio dell'unicità e del simultaneo de- 
corso del termine e per la prova e per la riprova, si è rite- 
nuto che l'essersi la prova principale espletata negli ultimi 
giorni del termine in modo, da non avere la controparte i cin- 
que giorni liberi per la notifica della lista dei suoi testimoni 
in riprova, non sia una ragione di forza maggiore per ottenere 
una nuova proroga (C. Torino, 6 dicembre 1886, Giur. XXIV, 
6). Si è, infine, ritenuto ricorra il caso di forza maggiore quan- 
do il testimone sia assente dallo Stato, -od abbia intrapresa 
un lungo viaggio per proprii interessi, o si trovi sotto le armi 
e non abbia ottenuta la necessaria licenza, oppure quando si 
debbano interrogare testimoni in luoghi diversi (A. Genova 16 
marzo 1888 , Eco gen. 202 ; 4 aprile 1879, Eco di giur III» 
1, 175— A Catanzaro, 5 agosto 1881, Foro calabrese. II, 145— 
A. Torino 27 aprile 1372, Giur. IX, 483). 

(1) V. conf. Mattirolo II (4* ediz.) n. 530; Gargiulo, arti- 
colo 246, II, p. 256; Guerra n. 89 e 90. 
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è conseguenza della violazione della legge processuale 
e di termini, non già di eccesso di potere ^ il che im- 
porta senz' altro che la volontà espressa o tacita delle 
parti abbia, riguardo alla medesima, piena efficacia. 

Ma si oppone in avverso che , concedendosi la se- 
conda proroga in onta al disposto dell'art. 47, si fa 
cosa non consentita dalla les;ge, e che questo appunto 
costituisce eccesso di potere <^1). 

Siffatta obbiezione non regge. Se fosse vero ciò, qua- 
lunque disposizione del giudice data in. onta alla legge 
importerebbe eccesso di potere e, di conseguenza, nul- 
lità insanabile. Anche la concessione di una proroga 
senza il concorso di giuste ragioni o senza la doman- 
da di parte non è consentita dalia legge ; eppure, gli 
stessi sostenitori dell* opinione che ora combattiamo 
sono concordi nel ritenere che , in sififatte ipotesi , il 
difetto di reclamo convalidi la nullità. Ora, l' identità 
dei casi è evidente: nell'uno e negli altri la proroga 
viene concessa, malgrado manchi il concorso di talune 
delle condizioni prescritte dalla legge, e però la nul- 
lità ad essi inerente non può non soggiacere alle stes- 
se regole per tutti i casi medesimi. La verità si è che 
là dove, come nella specie, non manchi già assoluta- 
mente la potestà del giudica a dare una certa dispo- 
sizione , ma sia tale potestà sottoposta a certe e de- 
terminate condizioni , la violazione di queste non im- 
porta mai eccesso di potere, se questo è in genere at- 
tribuito dalla legge, e che invece simile eccesso può 



(1) Cosi LessoDa, op. cit. n. 268, p. 259 — V, pure conf. 
Ricci II, n. 62, p. 61. 
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aver luogo sol quando v'abbia difetto assoluto di po- 
testà in ordine ad una determinata materia. 

Nullità' 

30 — Abbiamo già avuto occasione di accennare co- 
me, pel disposto dell'art. 246 capov. proc. clv., siano 
nulle le deposizioni scritte dopo la scadenza del termi- 
ne legale o giudiziale o prorogato ; diremo ora come 
siffatta nullità , stabilita principalmente per la tutela 
degl* interessi delle parti litiganti e però non attinente 
air ordine pubblico, non possa essere rilevata d' uffi- 
cio (1), siccome è altresì fatto palese dall' art, 56 ca- 
pov. ult. proc. civ. , il quale dispone non possa pro- 
nunciarsi nullità senza istanza d'una delle parti, se la 
legge non dichiari che debba esser pronunciata d'uffi- 
cio, e dell'assenza dì disposizione la quale racchiuda 
siffatta dichiarazione. Da ciò la conseguenza che pos- 
sano le parti validamente rinunciare a siffatta nullità 
o espressamente o tacitamente, la quale ultima ipote- 



(1) V. conf. Mattirolo II, n. 405, p. 372— Cuzzeri 1. art. 46, 
n. 2, p. 159— Saredo, n. 627, p. 480— Ricci II, n. 54, p. 43— 
Gargìulo Com. II, art. 232, V, p. 213— Mortara, n. 350, p. 203 
—Cesareo Consolo, § 137, p. 387, 390— A. Torino, 27 otto- 
bre 1868, Giur. 1869, 10; 15 giugno 1878; Gazz. lag.. 213— 
0. Firenze, 15 giugno 1874, Ann. Vili, 1, col. 384—0. Ro- 
ma, 10 gennaio 1877, Legge, 1, 457— C. Firenze 4 luglio 1878, 
Giur. it. XXX, 1044— C- Torino, 20 marzo 1884, Foro it. IX, 
1033— A. Napoli, 3 marzo 1873, Ann. Vili, 279— A. Genova 
10 maggio 1889, Giur. it. XLI, 473— A. Venezia, 18 febbraio 
1890, Giur. it. XLII, 465— V. centra: A. Venezia 19 febbraio 
1885, Giur. it. XXXVIl, 281— Gianzana, Legge 1880, III, 89. 
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si si verifica, ades., allorquando la parte avente in- 
teresse ad eccepire la nullità medesima abbia assistito 
all'esame senza elevare protesa alcuna (1) —Ove, in- 
vece, la parte interessata, pur assistendo all'esame, ab- 
foia premessa {protesta di nullità e dichiarato di assi- 
stere alKesperimento, se abbia luogo, unicamente per 
tutelare ì suoi interessi ; in tal caso è a ritenere non 
possa parlarsi di rinuncia a siffatta eccezione e giusta- 
mente, giacché, se la tacita rinuncia presuppone un 
fatto, il quale, posto in essere liberamente dall'agente, 
sia in assoluto contrasto colla volontà di esercitare un 
determinato diritto, siffatto contrasto non esiste punto 
nella ipotesi , in cui 1' agente , nel porre in essere un 
fatto simile, spieghi la causa che lo determinò a com- 
pierlo e questa sia di tal natura , da escludere sen- 
z'altro qualsiasi idea di acquiescenza. Ora, nel caso di 
colui che assiste alla prova , pur protestando la nuU 
lità, il contrasto colla volontà di opporre la nullità me 
desima, che deriverebbe dal fatto di presenziare Tesa- 
nae, viene escluso dalla considerazione che , essendo 
possibile venga in definitivo esclusa la proposta nullità, 
ciò pone l'avente diritto ad opporla nella necessità di 
tutelare, infratlanlo, le sue ragioni, colFassIstere a quella 
prova, la quale potrebbe in definitivo, malgrado Y ec- 
cepita nullità , venire dichiarata valida (2). 

La facoltà di rinunciare a siffatta nullità non importa^ 
però, che le parti possano di comune accordo stabilire 
addirittura un proroga senza l' intervento del giudice, 



(i; V. coDf. Ricci II, n. (54 — A. Napoli, 3 marzo 1872, 
Ann. Vili. 2, 279. 
(2) V. conf. 0. Firenze 10 febbraio 1874, Ann. Vili, 1, 117. 
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spettandosi ciò, siccome abbiamo già precedentemente^ 
detto (1), in base alla tassativa disposizione delTart. 
246, solo al magistrrato, il quale , anzi , per i termini 
medesimi ond'è detto articolo concepito, può persino 
non concedere la proroga, malgrado l'accordo delle par- 
ti, quando non concorrano al riguardo giuste ragioni. 
Ma qui occorre avvertire che altra cosa è la proroga ed 
altra la sospensione della decorrenza di un termine 
già in corso o addirittura dell'inizio di siffatta decor- 
renza. La cosa è ben diversa. Se, in genere, è ammes- 
so , siccome abbiamo già dimostrato, che il decorso 
del termine rimanga sospeso pel sopravvenire d'inci- 
denti o di fatti che impediscano Y espletamento della 
prova, e se il termine medesimo non é dì ordine pub- 
blico , evidentemente il consenso delle parti non può 
non operare su di esso allo stesso modo degrinciden- 
tt e dei fatti sunnotati. Qui non trattasi di proroga, di 
un provvedimento, cioè — lo ripetiamo — riserbato esclu- 
sivamente alla podestà del magistrato, e però la vo- 
lontà concorde delle parti ha al riguardo vigore di leg- 
ge. (2). 

31. — Per effetto dell'art. 278 del cod. Napoleone, 
il quale testualmente si esprime: « C enqaéte secare- 
spectioemeat paracheoée dans la huitaine de V audi- 
tion. des premier s témoins , a peine de nullité », ta- 
luni scrittori francesi opinano sia nulla l'intiera in- 
chiesta testimoniale, quando eseguita, anche soltanto 
in parte, fuori termine. 

Siffatta opinione, però, che, malgrado i termini del 



(1) V. n. 12. 

(2) V. conf. Franceschini, op. cit. n, 32* 
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cennato articolo, é stata riprovata dalla maggior par- 
te degli scrittori francesi , non è ammissibile fra di 
noi , di fronte al testuale disposto dell'art 246 capov. 
che , riproducendo le disposizioni dei codici sardi del 
1855 (art. 308) e del 1859 (art. 321 capov.), espres- 
samente dicliiara nulle le sole deposizioni scritte do- 
pò la scadenza del termine e non già l'Intero esame. 

PARTE III.* 

Esame davanti al delegato— Formalità preliminari — 
Esame a futura memoria. 

1. Si è agitata la quistione, se possano, perTesple- 
tamento della prova, essere delegati dal collegio due 
giudici, uno per la prova diretta e l'altro perla ripro- 
va. Noi crediamo necessario accennare alla medesima 
pria di scendere alla trattazione di quelle relative alla 
formazione deila prova. 

Ritengono alcuni che siffatta duplice delegazione sfa 
permessa nel caso, in cui l'espletamento degli esami 
esiga tale uno spazio di tempo , da far ritenere non 
possano i medesimi essere menati a compimento da 
uno stesso delegato nel termine stabilito (1), ed altri, 
invece, dubitano dell'efficacia e praticità di essa e pre- 
feriscono siano gli esami affidati ad un solo delega- 
to (2), mentre altri escludono assolutamente possano 



(1) Carré Chauveau, 9, 981— Cesareo Consolo, § 115, p 330; 
Dalloz Eoq. D. 86. 
' (2) Pand. belg. Enq. civ. n. 194, 
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coesistere per lo stesso esame due diverse delega- 
zioni (1). 

, Noi seguiamo quest'ultima opinione, pel semplicissi- 
mo motivo che se, come abbiamo già detto, la prova 
e riprova formano un tutto unico , per guisa che non 
sia la seconda concepibile senza Taltr*:. ; V ammettere 
per ciascuna di esse due distinte delegazioni importe- 
rebbe violazione di siffatta unicità, violazione del vin- 
colo di dipendenza che esiste tra Tuno e l'altro esa- 
me e pel quale intanto può esistere una riprova , in 
quanto esista una prova cui contrapporla. 3e, inoltre, 
l'ordinanza che fissa il giorno della prova giova anche 
per la riprova, come conciliare tale principio coll'altro 
che ammette la coesistenza di due delegazioni distinte 
per ciascun esperimento? Quale, poi, lo scopo di tale 
duplice delegazione ? Quello, evidentemente, che i due 
esami possano procedere contemporaneamente ed esple- 
tarsi in termine. Ora, se nello stesso giorno procedo- 
no agli esami entrambi i delegati , come le parti po- 
tranno assistere all'uno ed all'altro esame? Se poi, si 
ritiene che i due delegati debbano procedere ciascuno 
in giorno od in ora diversa, o perchè, allora, non po- 
trebbe a tanto attendere uno solo ? Ma a che, infine, 
tale duplice delegazione, se Tistitulo della proroga prov* 
vede più che sufficientemente alla bisogna? 

Ove, invero, il terniioe stabilito si addimostri insuf- 
ficiente allo espletamento dei due esami, costituirà ciò 
una giusta ragione, perchè si chiegga ed ottenga una 
proroga ; e se, mercè questa, è provveduto abbastan- 



(1) Saredo, n. 608, p. 418— Garglulo, Comm. II, art. 230, 
V, p. 209— A. Napoli 31 luglio 1872, Gazz, Proc. VII, 592. 
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za airinconveniente, all'Insufficienza del termine ordi- 
narlo, ne sembra che non sia logico e tanto meno giu- 
dirlco escogitare allo stesso scopo un altro rimedio 
che non è nella legge, ma è, anzi, contraddetto dai ter- 
mini di essa, una volta che nell'art. 230 cod. proc. civ. 
si parla della delega di un sol giudice per gli esami 
e tale concetto è ribadito dagli articoli successivi, spe- 
cie dal 233. 

2. Dal principio , pel quale la prova contraria è di 
diritto ed unico è il termine per essa e per quella di- 
retta, si fa discenderò l'altro, pel quale il giorbo fissato 
per l'esame giova a tutte le parti, per guisa che possa* 
no nello stesso giorno essere sentiti i testimoni di prova 
e quelli di riprova. Su ciò la dottrina e la giurispru- 
denza sono concordi, come concordi del pari sono che 
costituisca ciò, per chi fa la riprova, una facoltà e non 
già un obbligo, e sia, di conseguenza, allo stesso dato 
di far domanda, perchè venga fissato un altro giorno 
per l'esame dei suoi testimoni (1). Siffatta teorica tro- 



(1) Ricci II, n. 65 a 67— Gargiulo, Analisi, I, n. 314 e 315, 
p. 270 71 — Saredo , n. 610, p. 462 — Cuzzeri III, art. 233, 
n 6, 134— Mattirolo II, n. 441, p. 395— Fraaceschiai, n, 34, 
p. 203 a 205— A. Bologna 14 maggio 1871, Ann. V. 403— A. 
Firenze 16 settembre 1870, Ann. IV , 411— A. Palermo , 15 
settembre 1873, Ciro. giur. 376 — A. Brescia , 16 novembre 
1874, giur. it. XXYII, 26i— C. Torino, 23 luglio 1878, Anno 
XII, 423 — 30 gennaio 1879, Foro it. IV, 506 — A. Torino 
10 maggio 1880, Gazz. lag. V, 134—12 decembre 1876. Giur. 
XIV, 238— A. Milano, 29 ottobre 1879, Gazz. leg. Ili, 349^ 
A. Modena 12 agosto 1881, Riv. leg. 254-A. Roma 20 luglio 
1831, Temi rom. 510— A. Venezia 28 luglio 1884, Gazz. le- 
gale VI, 286— A. Casale, 19 gennaio 1883, Giur. Gas., 113; 
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va appoggio nella circostanza che, pur conteniplando 
l'art. 233 Tintero esame dei testimoni di prova e di 
riprova, richiede, poi, un sol provvedimento, col quale 
il giudice designi il giorno e Torà in cui i testimoni 
devono comparire, e stabilisce altresì debba tale ordi- 
nanza essere notificata al procuratore dell'altra parte 
■almeno 10 giorni prima di quello stabilito per Tesarne. 
Tale obbligo , si dice, non può avere altra ragione di 
essere, se non quella di dar modo alla parte avversa 
non soltanto di assistere all'esame dei testimoni dei- 
ristante, ma ancora e principalmente di prepararsi per 
esaminare, in espletamento della riprova, i suoi testi- 
moni, ove lo creda fi). 

Abbiamo detto sia quest'ultimo lo scopo del cennato 
termine ed a ragione, giacché al primo già provvede- 
rebbe abbastanza la notificazione delle liste, di cui al- 
l'art. 234 seg. (2), e, d'altronde, per lo scopo istesso 
eccessivo parrebbe il termine di giorni dieci. 

Tale teorica vale anche per la prova contraria su 
fatti nuovi, allorquando la medesima sìa stata già am- 
messa all'epoca dell'ordinanza di monizione , giacché, 
richiedasi pure per essa una speciale ordinanza di am- 
missione, ciò non pertanto la medesima non cessa di 



27 febbraio 1886, Griur. Cas. 86— A. Milano 27 dicembre 1889, 
Foro it. XV' 558. 

(1) Mattirolo, II, n. 431, p. 395. Franceschini loc. cit. 

(2) Oltre le modifiche già accennate , nessun' altra, in ri- 
guardo alla prova testimoniale, ha opportato al codice di rito 
la legge sulla riforma del procedimento somncario ; e le di- 
aposizioni degli articoli 232 e 234 continuano, quindi, ad aver 
vigore anche rispetto al proced. sommario. 
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essere una prova contraria. Diversamente è a dire, in- 
vece, del caso, in cui non siano stati peranco dedotti 
ed ammessi i fatti nuovi, non potendosi, giusta prece- 
dentemente si è detto, procedere all'esame dei testimoni 
in linea di riprova indiretta, se questa non sia stata 
ammessa con apposita ordinanza. 

3. Dispone Tart. 207 proc. civ., che nell'esecuzione 
della prova le parti ppssono intervenire personalmente 
o a mezzo di manaatario e l'art. 233 seg., in applica- 
zione di tale disposto , che V ordinanza di monizione 
verrà emessa su istanza verbale o scritta della parte 
o di un suo mandatario , il che importa deroga alle 
nórme ordinarie del procedimento , in quanto viene 
esclusa robbligatorietà dell'assistenza del procuratore. 

Siffatta disposizione trae la sua ragione di essere 
dall'intento di fornire alla parte, per tutte le possibili 
eventualità, un mezzo facile ed economico (1). Dalla 
stessa, poi, si trae la logica conseguenza che anche 
la notificazione dell'ordinanza del giudice delegato pos- 
sa farsi o dalla parte medesima o da un di lei man- 
datario, anziché dal procuratore costituito in causa (2). 

È controverso se il mandatario sia tenuto ad esibire, 
sotto pena di nullità, il mandato che gli concede la fa- 
coltà di fare istanza per la fissazione del giorno del- 
r esame. Il Gargiulo (3) è per la negativa, sul motivo 
che non possa pronunziarsi la nullità di un atto di prò- 



(1) V. Franceschini, n. 35 p. 206. 

(2) Mattiro'o II n. 436, p. 391— A. Torino, 30 aprile 1375, 
Giur, 566. 

(3J Analisi I, n. 316 p. 271— V pure conf. 0. Torino, 21 
marzo 1882, Cassaz. I, 222. 
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cedura, se non sia dichiarato dalla legge e che l'esi- 
bizione del mandato non sia neppure un elemento es- 
senziale dell'ordinanza che si chiede al giudice dele- 
gato per la fissazione dei giorno dell'esame. 

S'è ormai canone pacifico di giurisprudenza ed opi- 
nione prevalente in dottrina che l' esistenza del man- 
dato conferito al procuratore e la regolarità dello stesso 
attengono all' essenza del giudizio, sono, cioè, elementi 
essenziali per la validità dello stesso , per guisa che 
debba il giudice d* ufficio portare su di essi il proprio 
esame e non siano Tinesistenza o il vizio di forma del 
mandato sanati dal consenso tacito od espresso delle 
parti (1); se, giusta l'art. 48 proc. civ. , allorché la 
legge richiede la presentazione di un mandato, questo 
dev'essere in forma autentica o per scritta pii vaia con 
autenticazione delle firme , salvo che la legge deter- 
mini altra forma; e se , infine , sia pur regolata , per 
ragiona di convenienza e di economia di tempo e spese, 
da speciali disposizioni, non cessa perciò l' esecuzione 
della prova di far parte del giudizio, in seno al quale 
ha luogo, di rappresentare una fase, quella istruttoria 
cioè, del medesimo; evidentemente, tolte le norme ec- 
cezionali espressamente sancite, pel resto non può non 
tornarsi alle comuni e quindi , in fatto di rappresen- 
tanza in giudizio, a quelle suespresse. E se da queste 
non può, anche in tema di esecuzione di prova , pre- 
scindersi e le medesime importano che il giudice debba 
preliminarmente ricercare , se la domanda sia stala 



(1) Mattirolo II, n. 193, p 197 — Gargiuio Comm. II art. 
380, VI, p. 765— Analiai I, 141 p, 158— Ricci, I, n. 503, p- 
418— Foschini, Motivi, art. 156, p. 207. 
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fatta da chi ne aveva la facoltà, e quindi vedere, ove 
fatta dal procuratore, se questi siasi già regolarmente 
costituito in causa; ove da mandatario, se esista il 
mandato, ed accertarsi infine, della sua identità, ove 
fatta dalla parte ; se tutto ciò importano, adunque, le 
norme procedurali, nulla monta che gli art. 207 e 233 
parlino di 'mandato senza aggiungere altro e che , pel 
disposto dell'art. 1738 cod. civ., il mandato possa es- 
sere anche tacito. S'è una necessità imprescindibile 
la disamina sull'esistenza o meno di siffatto mandato, 
ciò di per sé implica che debba esso venir esibito : 
donde il silenzio della legge al riguardo. 

Però, una cosa si è l'esistenza del mandato ed un'al- 
tra r esibizione dello stesso. Può non essere stato esi- 
bito il mandato, ma ciò non esclude ch'osso esi- 
sta e, se esiste , non può a priori parlarsi di nullità 
dell' ordinanza di monizione , perche chiesta la mede- 
sima da chi aveva facoltà di farlo. Certo, se anche di 
fronte all' impugnativa di nullità non si esibisca il man- 
dato , la nullità non può non essere pronunciata; ma 
in tal caso è fin troppo evidente come la medesima 
abbia luogo per la presunzione d' inesistenza del man- 
dato inerente alla mancata esibizione di esso mal- 
grado l'espressa Impugnativa, e non già per il difetto 
di esibizione in sé e per sé. In altri termini, di fronte 
all'eccezione di nullità per manco di tale esibizione, 
il giudice delegato deve, a nostro avviso, disporre sia 
presentato il mandato pria di pronunciare sull'ecce- 
zione {!)» e solo nel caso che non si ottemperi a tale 



(1) Mortara, App. civ. nel Dig ital. u. 1309, 1318 bis — 
A. Torino, 21 giugno 1880, Gazz. leg. IV, 221, 23 dicembre 
1890, Foro it. YI, 687- 
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disposizione potrà pronunziare la nullità, la quale sarà, 
lo ripetianu), conseguenza non già della mancala esi- 
bizione, ma bensì dell'inesistenza del mandato che la 
non esibizione fa presumere, giacché, giova insistere, 
soltanto resistenza del mandato, che costituisce uno 
degli estremi della legittimità della domanda , è ele- 
mento essenziale dell'ordinanza, laddove l'esibizione 
di esso attiene unicamente alla dimostrazione , alla 
prova di tale esistenza. Il Ricci, anzi, è d'avviso che, 
ove il mandato esista e non sia stato esibito in giudi- 
zio , avvenuta la contestazione della lite non può più 
elevarsi eccezione alcuna al riguardo (1); e la Cassa- 
zione romana (2) va anche più in là, quando sostiene 
sia valida la costituzione di procuratore ancorché non 
siasi depositato il mandato prima della scadenza del 
termine. 

4. Si è domandato , se sia dato alla parte , che ha 
ottenuto ordinanza di monizione , di chiedere ed otte- 
nere venga stabilito, per l'espletamento dell'esame, un 
altro giorno più lontano dì quello, di che all'ordinanza 
medesima , e la dottrina e la giurisprudenza si sono 
al riguardo pronunciate quasi concordemente per l'af- 
fermativa (3). Invero, se per l'esame compete un certo 



(1) Op. cit. voi. I, n. 503 p. 468— Oonf. Gargiulo, Comm. 
II, art. 380, VII, p 766— Cuzzerì, IV art. 380 n. 4, p. 269— 
A. Fireoze 13 aprile 1872, Amoi. VI 185— C. Firenze 16 di- 
cembre 1872, Amm. VII, 37, 

(2) Sent. 15 gennaio 1890, Monit. Trib. 402. 

(3) Gargiulo, Comm. II art. 233 IV, p. n9 e XIV p. 221; 
art. 234 XII p. 226 e 227— Ricci II, n. 63 e 64 p. 56— Mat- 
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termine, sìa es5io legale, giudiziale o prorogato, non può 
negarsi alla parte il diritto di avvalersene a suo agio per 
lo svolginfìento della prova, purché non vada al di là 
di esso: una teoria contraria importerebbe flagrante vio- 
lazione dei principio, pel quale, giusta Kart. 232 pro3. 
cìv,, alla parte compete, per l'espletamento della prova, 
intero il termine di 30 giorni, o quello maggiore o mi- 
nore stabilito dal collegio. Né la parte contraria ha 
ragione di dolersi di uno spostamento del giorno fis- 
sato nell'ordinanza di monizione, giacché ella non ne 
riceve danno, ma se ne avvantaggia, anzi, « potendo, 
« come ben dice il Ricci (1), disporre di un tempo mag- 
<i giore per provvedere alla propria difesa, e se essa, 
« prosegue il cennato autore, non può dolersene, l'al- 
« tra parte é in diritto di ottenere la destinazione di 
(( questo nuovo giorno e non può dirsi vincolata dall'or- 
« dinanza emanata dietro sua istanza (2) ». 



tirolo II, n. 458 p. 408— A, Torino; 9 febbraio 1886 Giar. 202 
C. Torino 11 febbraio 1874, Giur. 314, 

(1) Leggi, X p. 69. 

{'^) In applicazione di tale principio fu ritenuto e giudicato 
che, ove manchi il termine necessario per la notificazione del- 
l'ordinanza, per l'audizione dei testi possa essere, sempre en- 
tro i limiti del termine, fissato un altro giorno. Così Gargiulo 
Comm. II, art. 233 XII p. 221— Ricci II, n. 64 p. 62— Cuz- 
zeri III art. 234, n. 4, p. 141— Mattirolo, li n.458 p. 408^ 
Cesareo Consolo, § 140 p. 305— A. Firenze 11 dicembre 1874 
Giur. it. XXVII 153 —C Firenze 1 febbraio 1875 Legge, 
XV, 304— A. Torino 27 gennaio 1882 Giur. 308— Lo stesso è 
stato ritenuto pel caso in cui manchi il termine necessario per 
la notificazione delle liste, di cui all'art. 234 (Chauveau Car- 
ré, 9, 1001— Ricci II, n. 68 p. 56— Cuzzeri III, art. 234 n. 4 
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5 — Se, come abbiamo detto, Tordlnanza che fissa il 
giorno e l'ora, in cui i testimoni devono comparire, può 
essere richiesta, oltreché dal procuratore, anche dalla 
i> parte personalmente o da un suo mandatario; la no- 

tificazione della medesima , invece, e delle generalità 
<Jei testimoni va fatta, giusta il capov. 1* dell* art. 233 
ed il V comma dell'articolo successivo, al procurato- 
re, sotto pena di nullità, e ciò evidentemente perchè, 
mentre questi, conscio com'è dello scopo e delle con- 
seguenze giuridiche dell'atto notificatogli , è in grado 
di provvedere a quanto occorra fare nelPinteresse del 
suo cliente, quest'ultimo, invece, può tutto ciò ignora- 
re completamente ed andare incontro, quindi, a danni 
spesso irreparabili, (l) 




p. 141— Gargiulo Comm. II, art. 233 IV e XII, p. 219 e 221; 
ari. 234, IV, p. 226 e 227— Mattirolo II, n. 438 p. 408— Ce- 
sareo Consolo § 140 e 142 p. 395 e 400 — A. Firenze 11 di- 
cembre 1874 Giur. it. 153 — 0. Torino 14 marzo 1872 Ann. 
VI, 134— A. Milano 4 maggio 1881, Giur. 351— A. Casale 27, 
dicembre 1883, Giur. Casale, 1884, 142— A. Roma, 28 giugno 
1889, Temi rom., 1890, 330— C. Palermo, 17 febbraio 1891, Fo- 
ro it. 1201. 

(1) V. Conf. Ricci II n. 68 p. 62 — Franceschini n. 39 p. 
227— Borsari II; art. 233 p. 16— Saredo n. 610 p. 462— Gar- 
giulo Comm. II, art. 233 VII; p. 220— Mattirolo II; n. 437 
p. 391— Cesareo Consolo § 143 p. 403 e 404— A. Bologna 12 
marzo 1870 Amm. IV- 350— A. Torino 24 settembre 1873 Giur. 
181— C. Roma 20 aprile 1878 Legge; II; 182— C. Torino 20 
febbraio 1889 Foro it XIV; QQ2-^Legislazione comparata — 
Fra i codici stranieri precedentemente citati il solo Olandese 
prescrive che l'ordinanza di monizione e le liste vadano no- 
tificate al procuratore, salvo che questo non ai fosse costituito 
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E se il procuratore dell'altra parte sia nel frattempo 
morto, o abbia cessato dall'esercizio, o sia stato so- 
ppeso od interdetto, a chi dovrà farsi tale notifica? 

Opina il Gargiulo, che, in applicazione dell' art, 367 
proc. civ., debba farsi alla parte (1), ma tale opinione 
viola apertamente lo spirito e la lettera della legge ed 
oblia il disposto dell'art. 234 proc. civ. S' è vero che, 
pel cennato art. 367, le notificazioni delle sentenze ed 
ordinanze da farsi al procuratore vanno fatte diretta- 
mente alla parte, quando quegli sia morio, e nell'atto di 
notificazione si fa menzione di tale morte: non è, d'al- 
tronde, men vero che siffatta disposizione non è punto 
applicabile alla specie. Vi osta la lettera della legge 



— ipotesi che trova riscontro nel nostro codice— nel qual caso 
vanno notificate alla parte (art. 210)— I codici francese e bel- 
ga, a differenza del nostro, dispongono che la notifica in parola 
vada fatta dalla parte (art. 261) — Cosi pure V austriaco 
{§ 210) — Il codice della Repubblica Argentina non parla di 
notificazione dell'ordinanza di monizione e, riguardo alla lista^ 
ne prescrive il deposito in cancelleria in un dato termine, per- 
chè l'altra parte ne prenda cognizione: tale deposito, natural- 
mente, equivale a notifica (art. 184)— Il codice Spagnuolo pre- 
scrive che il giorno dell'esame venga stabilito in udienza pub- 
blica, alla presenza delle parti e dei difensori, se compariran- 
no (art. 642), nulla disponendo pel caso di contumacia della 
controparte— Prescrive altresì che le liste vadano notificate 
alla parte (art. 640) — 11 messicano, infine, stabilisce che, a se- 
guito del deposito degli articoli di fatto, il giudice, dopo averli 
esaminati, ordinerà ne sia data copia all'altra parte citandola 
una con i testimoni, al più tardi, nel giorno precedente a quello 
in cui dovrà aver luogo l'esame (art. 671). 
(1) Comm. II; art. 233 XIII; p. 221- 
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che prescrive, coirart. 233, la notifica al procuratore 
senza eccezione o restrizione alcuna; vi osta lo spirito 
che siffatta disposizione Informa e del quale abbiamo 
già fatto cenno. Inoltre, se, per la morte del procura- 
tore per la sua cessazione dalTufflcio, il termine re- 
sta, siccome abbiamo accennato precedentemente (ve- 
di n. 15, parte II), sospeso in forza delPart. 334 proc. 
civ., il quale vuole sia citata la parte per la costitu- 
zione di nuovo procuratore acciò la causa prosegua 
.#>? il suo còrso e possa essere decisa, evidentemente non 

sappiamo vedere il motivo della notificazione alla par- 
te. Chi ha l'obbligo della notificazione, •di fronte a si- 
mile ipotesi, nm dovrà che uniformarsi al disposto del 
cennato art. 334. ove l'altra parte non abbia già costi- 
tuito novello procuratore, ed attendere, quindi, siffatta 
costituzione per procedere alla notifica a norma del- 
l'art. 233: È questo il procedimento che la speciale di- 
sposizione del ripetuto articolo detta, epperò non è dato 
ricorrere ad altre norme e disposizioni. (1) 

6. — Quid se l'altra parte ed il suo procuratore sia- 
no stati presenti alla pronuncia dell'ordinanza in parola ì 

V'ha chi opina non sia, in entrambe tali ipotesi, ne- 
cessaria la notifica, e ciò in base alle disposizioni de- 
gli art. 207, 275 e 276 proc. civ. (2). Noi, invece, ri- 
teniamo che, se, pel disposto dell'art. 367 detto codi- 
ce , la presenza del procuratore alla pronunciazione 
dell'ordinanza equivale a notifica della stessa , e però 



(1) V. co Franceschini, op. cit. n. 39 p. 229 e 230. 

(2) Ricci, Leggi, X, p. 70 — A. Venezia, 7 aprile 1885^ 
Temi Ven., 240— C. Torino, 33 feb5raio 1870, Giur. VII, 257— 
Cesareo Consalo, § 116, p. 334. 
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non occorre la notificazione deirordinanza di monizio- 
ne allorché pronunziata alla presenza del procuratore, 
lo stesso non possa dirsi nel caso, In cui presente alla 
pronunciazione sia stata la parte od un di lei manda- 
tario, ma non il procuratore (1). Concorrono al riguar- 
do le stesse ragioni, per le quali si ritiene, come so- 
pra , non valida la notifica di siflktla ordinanza alla 
parte, anziché al procuratore, una volta che la presen- 
za della parte istessa alla pronunciazione ha, nella no- 
stra legge processuale, lo slesso valore della notifica 
(art. 367 cennato e 438 proc. civ.). 

Se, inoltre, la facoltà data alla parte di provvedere 
personalmente od a mezzo di mandatario alla esecu- 
zione della prova rappresenta una deroga alle norme 
ordinarie regolanti il precedimento, ne pare che, di fronte 
ad altra disposizione, la quale sancisca, per un determi- 
nato atto a siffatta esecuzione attinente, il ritorno alle 
norme ordinarie di procedimento, per le quali, giusta il 
cennato art. 367, le ordinanze vanno notificate ai procu- 
ratori, la facoltà medesima non possa avere effetto (2). 



(1) Franceschini op. cit n. 39 p. 230 e 231. 

(2) È stato deciso che anche nei giudizii commerciali la 
notificazione dell' ordinanza di monizione debba essere fatta, 
sotto pena di nullità, al procuratore, allorquando la parte non 
comparisca personalmente, ma si faccia rappresentare da un 
procuratore (A. Trani, 21 marzo 1881, Giur , it. 687— A Mi- 
lano, 8 aprile 1881 Mon. Trib. 527) — Siffatta teoria è con- 
forme a legge, essendo, anche rispetto ai giudizii commerciali 
applicabile, pel richiamo di cui agii art. 410 e 414 proc. civ., 
il disposto dell'art. 367. 

È stato altresì detto , in coerenza all' art. 243 regol. giu- 
diz., che, ove la Corte d'Appello stabilisca una prova testi- 
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7. — Esprimendosi l'art. 233 in esame « V ordinanza 
è notiflccta al procuratore », e la notificazione Impor- 
tando, nel sistema della nostra legge, consegna di co- 
pia dell'atto alla parte cui deve rendersi noto, siccome 
si desume dalle disposizioni degli art. 135 e 368 proc. 
civ., ne consegue che l'ordinanza di monizione va no- 
tificata al procuratore per copia e che inammissibile 
è al riguardo qualsiasi equipollente, come sarebbe, ad 
esempio, la semplice menzione del contenuto, o la tra- 
scrizione di essa nella comparsa, colla quale vengono 
notificate, giusta l'art. 234, le generalità dei testimo- 
ni, o un atto d'usciere con le indicazioni racchiuse nel- 
l'ordinanza (1). 

11 Ricci ritiene che non sia necessaria la notifica per 
copia di una seconda ordinanza chiesta dalla parte av- 
versa e che sia sufficiente un atto indicante la desti- 
nazione di che all'ordinanza medesima (2). 



moDiale e rinvìi per P esecuzione di essa e per gli ulterior 
provvedimenti, la causa al Tribunale, debba l'ordinanza di mo-- 
nizione essere notificata al procuratore che rappresenta la 
parte innanzi al Tribunale , e non già a quello che la rap- 
presenta innanzi la Corte ( Mattirolo II, n. 43o, nota p. 392 
Gargiulo Com. II art. 233 IX, 220 — A. Napoli 13 febbraio 
1871, Gazz. Proc. V, 1812,— A. Torino 30 aprile 1875, Giur. 
XII, 56— C. Napoli 21 maggio 1886» Foro ital. 1021- 

(1) Ricci II, n. 63. p. 57 — Cuzzeri III, art. 233 , u. 3 p. 
132 33— Mattirolo II, n. 438, p. 392 93— Lessona, op. cit. n. 
283, p. 269 — 0. Torino, 27 maggio 1879, Giur. Tor. 658 — 
A. Torino 29 dicembre 79, Giur. Torino 1880, 224— A. Napoli 
20 luglio 1875, Giur. 580— Contro A. Palermo 24 aprile 1895» 
Foro sic. 201. 

(2) Leggi, X, p. 70. 
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Noi, ed in ossequio alla ragione che informa la di* 
sposizione dell'art. 233 in esame e che abbiamo gìh e- 
sposta, e perchè la cennata disposiz'one di legge fa ob- 
bligo alla parte, qualunque si si^, e cioè senza distin- 
zione e restrizioni, di notificare l'ordinanza di monizio- 
ne, siamo di parere contrario (1). 

Ove nella copia notificata manchi V indicazione del 
giorno fissato o sia essa errata, è stata ritenuta nulla 
la notificazione e nulli sono stati ritenuti altresì gli 
atti lutti svoltisi in dipendenza ed in relazione a tale 
notifica (2). Siffatta opinione risponde al vero, essendo 
fin troppo manifesto, come, se indubbiamente la ragion 
d'essere e l'essenza dell'ordinanza di monizione si 
compenetrano precisamente nella determinazione del 
giorno. In cui V esame debba aver luogo, la notifica di 
esso non possa avere, per la parte cui va fatta, impor- 
tanza se non in rapporto a tale determinazione che 
costituisce così un elemento essenziale dell'ordinanza 
medesima; donde l'applicabilità dell'art. 56 capov. 1® 
proc. civ., il quale si esprime : « possono annullarsi 
gli atti ch9 manchino degli elementi che ne costitui- 
scono r essenza »- 

8. È sorta questione sul se il provvedimento , col 
quale il giudice delegato stabilisce, a' sensi del ripetuto 
-art. 233, il giorno, il luogo e l'ora in cui devono com- 
parire i testimoni, debba essere emesso previa citazio- 
ne dell'altra parte; sul se, cioè, tale provvedimento 
sia una vera ordinanza oppure un semplice decreto. 



(1) V. Franceschini, n. 40 p. 233. 

(2) Gargiulo, Com. II, art. 233, Vili, 220— Franceschini» 
n. 40, p. 232-233— C Napoli 18 gennaio 1881, Gazz. proc. 357. 
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V ha chi, attenendosi alla parola della legge, che de- 
nomina ordinatìza siffatto provvedimento , ritiene oc- 
corra 11 contraddittorio dell' altra parte (1); e vi sono, 
per converso , non pochi ., i quali vanno in contraria 
sentenza (2;. Noi siamo fra questi ultimi. 

Nulla monta che la legge appelli ordinanza il prov- 
vedìmento in disputa, quando le altre parole della di- 
sposizione medesima ed importanti argomenti dalla 
legge istessa tratti danno indìzio sicuro di provvedi- 
menti di ijatura ben diversa e dimostrano ad evidenza 
come il legislatore sia, nella specie, incorso in una 
vera improprietà di linguaggio, che, del resto, non è 
la sola che gli si possa rimproverare. 

Mentre, invero, il legislatore , allorché ha voluto la 
citazione dell'altra parte in casi di provvedimenti di 
natura egualmente probatoria , lo ha detto espressa- 
mente, come, ad es., negli art. 217, 222 e 259 proc. 
civ. ; nella specie , invece , paria egli solo ò^ istanza 
della parie j senz'aggiungere altro. 

Tale istanza^ inoltre, può essere, siccome espressa- 



ci) A. Firenze 16 aprile 1867» Ann. II. 17—0. Torino , 23 
maggio 1885, Ann. IX, 575 -Ferrucci , Ginris. dei Tribunali 
1878, 413. 

(2) Mattirolo II, n. 483, p. 393-Oazzeri III art. 233 n. ì 
p. 131-32— Gargiulo Comm, II. art. 233 , II, p. 219— Saredo 
n. 610, p.462 — Foschinì, Motivi, art. 23J, p. 274 — Fran- 
oeschini n. 36, p. 213 14— A. Lucca 23 maggio 1873, Ann. VII, 
333— A. Venezia 29 agosto 1876, Eco trib. Ven. 1876, 516— 
A. Torino 30 gennaio 1877, Giur. it. 676— A, Roma, 9 set- 
tembre 1877— Temi rom. 413— C. Firenze 28 dicembre 1877, 
Ann. XII, 118— A. Catania 7 febbraio 1881, Giur. it. 207 — 
C. Napoli 15 febbraio 1880, Gazz. leg. p. 86. 
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mente prescrive lo stesso articolo in esame, anche cer- 
baie: ora, come mai ammettere la necessità della cita- 
zione deir altra parte, come mai parlare di ordinanza 
se la parte può presentarsi al giudice e chiedergli a 
voce ed ottenere immediatamente, senz' altra formalità, 
il provvedimento che fissa il giorno dell'esame? Né 
faccia peso la parola istanza usata in siffatta dispo- 
sizione dal legislatore in luogo di quella più propria 
ricorso^ giacché siamo qui dì fronte ud un'altra im- 
proprietà di linguaggio, della quale il legislatore me- 
desimo ha dato prova in altri rincontri. 

Nelt' art. 304 del regolamento generale giudiziario , 
invero , è detto che la parte , cui importi ottenere in 
giorno festivo un provvedimento d'urgenza o la ese- 
cuzione di un atto giudi:^iario, « ne propone la domanda 
€rtP autorità giudiziaria con ricorso motivato » , e che 
« la detta autorità, assunte, ove sia d'uopo, stragiu- 
diziali informazioni, provvede con decreto » — Qui si fa 
uso della parola domanda (eh' è sinonimo d' istanza 
e che, per Y art, 37 proc. civ. va proposta con atto 
di citazione) , quantunque trattisi di semplice ricorso, 
siccome chiaramente la disposizione medesima espri- 
me, per guisa da apparir chiara l'improprietà del lin- 
guaggio, se non addirittura il concetto che, malgrado 
il disposto dell' art. 37, nel quale è determinato il va- 
lore giuridico della parola domanda , questa in effetti 
ha un significato si ampio, dà comprendere qualsiasi 
istanza o richiesta che si presenti al magistrato. 

In conclusione, adunque, quello che nell'art. 233 in 
esame è appellato ordinanza in sostanza è un vero rfe- 
creto^ salvo che le parti siansl entrambe presentate al 
giudice delegato e di accordo abbiano fatto la istanza. 
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nel quale caso 11 provvedimento assume la natura d'una 
vera ordinanza (1). Ma, evidentemente, in siffatta ipo* 
tesi siamo fuori del campo della controversia che ne 
intrattiene e non ricorre neppure la necessità della 
notifica del provvedimento. 

9. La Cassazione di Napoli (2) ebbe a sentenziare 
che contro il decreto succennato emesso dal giudice 
delegato non sia ammissibile il reclamo al collegio. 

Noi seguiamo invece il Matlirolo (3) , che , sulla 
scorta dell'art. 209 proc. civ., va in contrario avviso. 
Disponendo, invero, siffatto articolo che dal proooedi- 
menti dati dal giudice delegato per l'esecuzione della 
prova si può reclamare nel termine stabilito dall'art. 
183 , sen^a limitazione o restrizione alcuna In ordine 
alla natura e specie di tali provvedimenti, è a ritenere 
non possa fra i medesimi non comprendersi anche 
quello, di cui all'art. 233 in esame. L'escluderlo im- 
porterebbe aggiungere alla legge. 

10. — V ha chi pensa che , nel caso sia trascorso 
il termine stabilito per gli esami, il giudice delegato, 
oppure , ove debba l' espletamento della prova aver 
luogo innanzi al collegio, il presidente rettamente a- 
gisce , se si astiene dall' eseguire l'esame o non fa 
diritto alla domanda, colla quale gli vien chiesto fissi 
il giorno , nel quale i testimoni devono comparire , e 
si ritiene altresì che gli esami eseguiti e l'ordinanza 



(1) E forse, proprio in vista di siffatta èveatualità, il le- 
gislatore ha creduto di usare la parola < ordinanza >• 
^ (2) Sent. 15 febbraio 1880, Gazz. leg. p. 86. 

(3) Voi. II, n. 440, p. 394. 
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di monizione profferita dopo tale scadenza siano affet- 
ti da nullità insanabile (1). 

Noi riteniamo che, se, di fronte at disposto dell'art. 
246 capov. proc. civ., non v'ha dubbio* siano fulminati 
da liUllìtà e l'ordinanza di monizione e gli esami ^ 
quando profferita la prima ed eseguiti gli altri dopo 
la scadenza del termine stabilito per T espletamento 
della prova , è altresì indubitato che , non attenendo, 
siccome abbiamo in precedenza detto, a ragioni d'in- 
teresse e d' ordine pubblico, non può simile nullità es- 
sere rilevala d' ufflcio dal giudice procedente , (2) e 
che questi , nel caso d'impugnativa, deve, in osse- 
quio air art. 181 capov. proc. civ. , e 12 capov. ult. 
legge sul procedimento sommario , rimettere le parti 
innanzi al collegio per la risoluzione delT incidente (3). 

11— Vuole, siccome abbiamo notato, il cap. 1® del- 
l'art. 233 che l'ordinanza di monizione sia notificala ai 
procuratore dell'altra parte 10 giorni prima almeno di 
quello stabilito per l'esame, e ciò a pena di nullità. Tale 
notifica, lo ripetiamo, e siffatto termine*hanno lo scopo 
di porre la controparte nella condizione di poter assi- 
stere all'esame, preparare le sue difese ed esperire, 



(1) A. Brescia^ 14 gennaio 1867, Ann. 1, 406 — A. Firenze, 
23 marzo 1875, Ann. IX, 183 16 maggio 1881, Ann. 15, 
142— A. Milano, 3 novembre 1884, Monit. Trib 1130 — A. 
Messina, 25 aprile 1878, Giur. it. XXXI, 1 — A. Milano 17 
dicembre 1889, Man. Trib. 1890, 166— A. Venezia, 4 dicem- 
bre 1873, Giur. XXV, 797—0. Torino 21 marzo 1879, Ann. 
Xill, 347. A. Milano, 10 giugno 1881, Mon. Trib. XXII, 763. 

(2) Cesareo Consalo § 135, pr. 389 e 390. Saredo n. 552, 
p. 404. 

(3) Guerra n. 60, p. 56 e 57. 
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ove lo creda, la riprova nello stesso giorno. Tale ter- 
mine, pel modo onde l'articolo in esame si esprime e 
per la disposizione generale dell'art. 43 próc. civ. che 
vuole non si comprenda nel computo dei termini misu- 
rali a giorni od a periodi maggiori il giorno della no- 
tificazione, dey' essere assolutamente libero, per guisa 
da non dovervisi comprendere né il giorno della noti- 
fica, né quello dell' esame (1), 

La stessa regola vale pel termine stabilito nell'art. 
234 successivo per la notifica da procuratore a procu- 
ratore delie generalità dei testimoni ad esaminarsi (2). 



(1) e (2). Mattìroto II, n. 443 p. 396. Ricci II, n. 63 e 68 
p. 56 e 61. Saredo n. 610, p. 462. Gargiulo, Conu II, art. 
233, X, p. -220; e 221 Analis. I, n. 318, p.- 272 73. Mortara 
u. 392, p. 204. Cesareo Consalo § 139, p. 393-94 Gallini, 
Oazz. leg. 1881, p. 81-82. Fra nces chini, n, 38, p. 222. A. 
Catanzaro, 30 settembre 1867, Giur. it. 5S5. A. Casale , 20 
maggio 1868, Giur. 402; 9 settembre 1885, Giur. Cas. 335. 
Cass. Firenze 10 dicembre, 1874. Giorn. della leggi. 1875, 
149. Cass. Napoli 16 febbraio 1875. Giur. it 621; 27 luglio 
1877, Gazz. Proc. 378; 27 aprile 1889, Foro it. 13i0. C. 
Torino 27 maggio 1879, Ann. XIII, 479. C. Roma 25 marzo 
1876 Foro it. 1, 646; 19 settembre 1891. Mon. Trib. 933. A. 
Torino, 29 dicembre 1879, Giur. XVII, 225; 27 gennaio 1882» 
Giur. XIX , 308; 9 febbraio 1886 , Giur. it. XXXVIII, 262. 
A. Buscia, 29 luglio 1891, Paro it. 1208. 

Centra: Cuzzeri art. 23 i n 3. C. Napoli, 23 luglio 1878, 
Gazz leg. 2S0 ; 23 luglio 1879, Legge 1880, 1,1, 212. A. 
Trani 10 settembre 1880, Gazz. leg, 1882, 112. C. Napoli, 
15 luglio 1889, Legge 1890, 1, 483. C. Palermo, 17 febbraio 
1891, Legge, 11, 706. C. Roma 19 settembre 1891 , Legge, 
II, 579. A. Catania, 15 dicembre 1899, Mon. Trib. 1900, 149. 

(2) Così Ricci, II n. 65. 
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Quando , poi , giusta il disposto dell* art. 235 proc* 
civ., sia assegnalo per gli esami un termine minor© 
deir ordinario , nell'ordinanza o sentenza va stabilito 
un termine più breve , a entro il quale devono farsi 
le notificai ioni richieste dai due articoli precedenti y>. 
Da tale disposizione scaturiscono due importanti con- 
seguenze, la prima che — per argomento a contrariis — 
i termini, di che è parola» non possono essere allun- 
gati allorché per gli esami venga stabilito un termine 
maggiore dell' ordinario; e la seconda che, dovendo la 
notifica dell'ordinanza di monizione e delle generalità 
dei test.moni farsi entro i termini più brevi stabiliti 
neir ordinanza o nella sentenza di ammissione della 
prova, è non già tanti giorni prima di quello stabilito 
per gli esami, quanti ne son determinati nella senten- 
za od ordinanza suddette , evidentemente tali termini 
più brevi non vengono ad essere liberi come quelli 
ordinari, dei quali agli art. 233 e 234. 

La diverga dizione della legge viene così a ribadire 
quanto abbiamo in precedenza detto in ordine ai cen- 
nati termini ordinarli. 

12. Si è detto che, allorquando l'altra parte ottenga 
un'ordinanza con nuova destinazione, questa non debba 
essere notificata almeno 10 giorni prima (1). Noi an- 
diamo in contrario avviso (2) , ed i termini generici, 
onde si esprime la legge, e l'assenza nella medesima 
non solo di qualsiasi distinzione fra prima ed ulteriore 
ordinanza, ma ancora di restrizioni in ordine al ter-^ 
mine per la notifica di esse, stanno a dimostrare V e- 



(1) Così Ricci, II, n. 65. 

(2) V, conf. Fraaceschiai, op. cit. n. 38, p. 218. 
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sattezza della nostra opinione. Inoltre, sussistono, nei 
riguardi della parte contraria, le stesse ragioni di di- 
fesa, per le quali si è creduto di stabilire il termine 
di dieci giorni liberi fra la notifica e Tesarne. 

Né si opponga che la disposizione dell'art. 234, la 
quale prescrive espressamente si notlfl^.hino le parti 
reciprocamente le liste, ed il fatto che di simile reci- 
procità, in punto a notificazione, non è parola nel pre*, 
cedente articolo stanno contro l'opinione nostra, giac- 
ché la reciprocità, di cui all'art. 234 surripetuto, é fon- 
data sulla ipotesi — costituente la regola — che deb« 
basi nello stesso giorno, a base dell'ordinanza chiesta 
da chi deve fare la prova, procedere all' espletamento 
della prova e riprova insieme : contemporaneità questa 
che, in fatto di ordinanza, non può aver luogo, donde 
la diversa dizione dell'art. 233. 

Inoltre, dato il caso che non vada la riprova esperi- 
ta nello stesso dì della prova, ma in altro ed in forza 
di distinta ordinanza , ognun vede come in tal caso, 
neppure in fatto di liste, possa parlarsi di reciproche 
notificazioni , le quali , invece , vengono ad essere di- 
stinte. 

13 — Abbiamo già detto chela formazione della prova 
dev'essere preceduta dalla notifica, oltreché dell'ordi- 
nanza di monizione, anche delle liste dei testimoni 
deirindicazione, cioè, delle generalità dei medesimi, da 
aver luogo , giusta il testuale disposto dell' art. 234^ 
«giorni cinque prima d\ quello deWesame dei tesiimo' 
ni », e sotto pena dt nullità. 

Di fronte a sì grave sanzione , importanza capitale 
ha, e in rapporto alla prova diretta ed alla riprova, la 
dibattuta • quistione , se tale rotifica debba aver luogo 
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cinque giorni prima di quello, in cui V esame deve aver 
principio a norma dell'ordinanza di monizione, oppure 
di quello stabilito per l'audizione di ciascun testimo- 
De (1). 

Siffatta questione si riannoda all'altra sul se, dopo 
una prima lista di testimoni, possano le parti presen- 
tarne, entro il termine legale giudiziale o prorogato^ 
altre, purché notificate al procuratore della controparte 
cinque giorni prima di quello nel quale tali testimoni 
devono essere esaminati ; essendo fin troppo manifesta 
come , in tanto siano ammissibili liste suppletive, in 
quanto i cinque giorni in parola debbano precedere quella 
dell'esame di ogni singolo testimone. 



(1) Legislazione comparata — Le locuzicoi usate dai codici 
Francese (art. 261), austriaco (§ 213) ed olandepe (211) in- 
ducono a ritenere che, secondo 1 medesimi , le liste vadane 
notificate un determinato numero di giorni prima di quello» 
nel quale avrà inizio l'esame. 

Il codice germanico prescrive debba la parte, che domanda 
la prova testimoniale, indicare nel contempo le generalità dei 
testimoni ed i fatti sui quali vuole siano intesi (§ 338), ed 
aggiunge che debbano i testimoni istessi essere citati ex of- 
ficio senza punto stabilire al riguardo termine (§ 342). Sif- 
fatta notiflca ex officio è prescritta anche dal codice argen- 
tino (art. 182) che implicitamente non ammette , poi , liste 
suppletive, quando prescrive il deposito della lista tre gior- 
ni avanti quello stabilito per l' inizio dell' esame (art. 184)» 
Il codice spagnuolo ammette liste suppletive limitate, quando 
prescrive (art. 640) debba la lista essere esibita, entro 10 
giorni dalla notificazione dell' ordinanza di ammissione della 
prova e che, dentro tale termine , possa la lista istessa ve- 
nir aumentata. Similmente è a dire del codice portoghese fart» 
261 e 262). 
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Coloro i quali sostengono debbano I cinque giorni 
precedere quello stabilito per l'apertura deir inchiesta 
e non siano, di conseguenza, animissibili ulteriori li- 
ste allorché tra la notifica delle niedesime ed il gior- 
no delTapertura suddetta non intercedano cinque giorni 
liberi, poggiano tale opinione su argomenti tratti dalla 
lettera della legge e su altri attinenti allo spirito che 
la informa (1). 



(1) Saredo, II, 611, p. 463-Cuzzeri, art. 234, n. 1 p. 138- 
140: Gianzana in Foro it. XI , 741. Ferrucci , Foro it. Ili, 
1141 — Jannuzzi, Giurispr. it. XXXVI, 539 — A. Torino, 13 
giugno 1867, Giur. IV, 480— A. Napoli 13 marzo 1867, Ann. 
I. 360 ; 21 aprile 1879; Gazz. proc. XIV, 151- A. Lucca, 17 
aprile 1875, Ann. IX, 487—0. Napoli 13 novembre 1874, Ann. 
IX, 18 ; 15 marzo 1884, Foro it, IX , 547 ; 5 agosto 1884, 
Giur. it. 538; 1 settembre 1885, Foro it. 1225; 26 ottobre 
1886, Giur it. 1887, 'ó9ò; 30 gennaio J886, Foro it. .467; Il 
dicembre 1886, Gazz. Proc. 1887, 356 ; 18 giugno 1887, Foro 
it. 741 ; 12 settembre 1889, Foro it. 995 ; 26 settembre 1896, 
Legge II, 727 ; 14 aprile 1894, Legge, II, 809— A. Casale 11 
novembre 1882, Giur. Gas. 1883, 10 ; 15 dicembre 1882, Giu- 
rispr. Gas. 1883, 31; 7 luglio 1883, Foro it. 1005; 2 feb- 
braio 1884, Giur. Gas. 153; 10 luglij 1885, Giur. it. 611— 
A. Firenze 22 marzo 1875, Ann. IX, 183—0. Firenze 30 di- 
cembro 1872, Ann. VII, 33 ; 9 giugno 1874, Giur. it. 787 ; 
27 gennaio 1876; Foro it. 343 ; 18 maggio 1885 , Foro it., 
959; 16 novembre 1885, Legge 1826, 1, 6 ; 36 febbraio 1891, 
Foro it. 436— A. Roojn 12 dicembre 1877, Foro it. II, 1322; 
23 aprile 1878 , Forn it. 890 ; 9 febbraio 1891, Legge, II, 
186--A. Venezia 26 luglio 1879, Temi ven. 382; il novem- 
bre 1879, Ann. XIV, 135 ; 26 agosto 1884, Teùii ven. 483 ; 
15 febbraio 1887, Giur. it. 643; 2 ottobre 1887, Giur. it. 655; 
13 dicembre 1888, Legge 1889, II, 316— A. Aquila 28 mag- 
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Ed innanzi tutio si fanno essi forti dei precedenti le- 
gislativi e risalgono, quindi , alle disposizioni dei due 
codici sardi del 1854 e del 1859 , siii quali in buona 
parte il codice attuale è stato modellato. Nel codice 
del 54, airart. 282 era stabilito : « le parli debbono 
reciprocamente notificarsi, tre giorni almeno prima di 
quello stabilito per V esame, la nota dei testimoni » ; 
mentre in quello del 59 è, all'art. 301 , detto dovesse 
la notificazione della lista dei testimoni farsi « cinque 
giorni prima di quello stabilito per Yesame di ciascun 
testimone ». Ora è evidente, -essi dicono, V antimonia 
esistente frai due testi, dei quali, il primo chiaramente, 
siccome la concorde giurisprudenza del tempo ritenne, 
intende alludere, quando parla di esame senz'aggiun- 
gere altro, alla inchiesta considerata nel suo insieme, 
al contesto, cioè, della prova nel suo tutto unico, per 
guisa che vada esclusa l'ammissibilità di una nuova 
lista quando sia incominciato Tesarne o non vi siano più 
i tre giorni liberi dalla notifica al giorno stabilito «per 
r apertura dell' esame ; ed il secondo chiaramente ed 
espressamente sancisce la regoia contraria, per la quale 
la lista va notificata cmque giorni prima di quello sta- 
bilito per 1' audizione di ciascun testimone e sono , di 



gio 1886, Foro lill — A. Catania, 2Q luglio 1886, Giur. it. 
510 — C. Roma 25 novembre 1886, Giur. it. 1887, 170; 29 
aprile 1887, Foro it. 382; 25 marzo 1889, Foro 377; 30 di- 
cembre 1889, Foro 1890, 231; 8 marzo 1889, Legge, li, 186; 
16 marzo 1897, Legge, I, 613 ; 22 giugno 1897 ; Legge , II, 
290— A. Trani, 6 settembre 1883, Foro IX, 309— A. Bologna, 
5 novembre 1891, Giur. it. 1892, 27; 13 marzo 1890, Legge, II, 
238; 7 giugno 1890« Legge, 1891. 1, 422 -A. Genova, 15 dicem- 
bre 1894, I, 213— A. Cagliari 5 giugno 1900, Monit. Pret. 658. 
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conseguenza, ammissibili nuove liste, sia pure già co- 
minciato l'esame. Ora, quale dei due sistemi, si do- 
mandano, ha seguito il legislatore del 1865?--Nel pro- 
getto del codice di procedura civile italiano, airarticolo 
234, era mantenuto il testo del codice del 59: nel te- 
sto definitivo approvato e divenuto legge, invece, è detto 
che la notifica debba farsi a cinque giorni prima di 
quello dell'esame dei testimoni », il che suona, secon- 
do i sestenitori della teorica in parola, ripudiamento 
del sistema inaugurato dal codice del 59 e ritorno a 
quello del codice precedente. Questo per quanto atter- 
rebbe alla genesi della disposizione in esame ed alla 
lettera della legge insieme. 

Per quanto concerne lo spirito di essa, poi, si asse^ 
risce che, se tra i principi!, cui è informato il codice, 
hanno speciale importanza la economia del procedi- 
mento, la garentia del diritto delle parti e la parità, di 
trattamento delie stesse, evidentemente rammièsibilità 
di liste suppletive verrebbe a distruggere tale econo- 
mia, a porre in pericolo i diritti delle parti, a turba- 
re la parità di trattamento, giacché V esecuzione della 
prova verrebbe protratta, il corso della medesima in- 
tralciato mercè contestazioni sul risultato degli esami già 
fatti, a mezzo di nuovi testimoni, e le parti sottoposte a 
sorprese sleali: inconvenienti qnesti che non avrebbero 
luogo , ove si ritenessero inammissibili le liste supple- 
tive. 

Noi andiamo in contrario avviso , seguendo per tal 
modo la corrente prevalente in dottrina e giurispru- 
denza (1). 



(1) Ricci ir, n. 69, p. 62 e 63; Leggi, IX, p. 69,— Giur. 
it. XXVI. 787— Gargiulo, Com. II, art. 233, XVII, p. 221 a 
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Innanzi tutto, se la disposizione in esame è preordi- 
tiatà allo scopo di dar modo alla controparte di evi- 
tare il pericolo di possibili sorprese e di assumere le 
informazioni necessarie sulla moralità e credibilità dei 
testimoni e sulla sussistenza o meno delle ragioni che, 
a norma di legge, ostino all'audizione dei medesimi, 
ne pare che siffatto scopo venga perfettamente rag- 
giunto, anche se altri testimoni siano presentati dopo 
che già l'inchiesta si è iniziata, purché entro il ter- 
mine stabilito dalle legge per la notifica delle genera- 
lità. E se l'ammissibilità di liste èupplet ve , anziché 
urtare contro lo spirito che informa !a disposizione in 
esame, è in perfetta armonia collo stesso, perchè mai, 
domandiamo, il legislatore avrebbe dovuto proscriver- 
la? Rispondono i nostri avversarli che la ragione della 



225; Analisi, I, n 320 e 325 p. 276, 278-Borsarì, art. 246, 
p. 46— Mattirolo II, n. 444-452, p. 306-403— Mortara n. 352, 
p. 204, Leggi IV, p. 62 e 189— Lessona, Giur. it. XLI, 17—, 
Lozzi, Ginr. it. XXXVIII, II, 20— Auletta, Foro it. Ili, 493— 
Rabbaglietti, Legge 1878, III, 15*— Oarbellotto, Giornale Trib. 
1879, 37— Franceschini op. cit. n. 7, p. 74 e 75— A. Perugia 
^ luglio 1868, Ann. II, 541 — 0. Napoli 6 novembre 1869, 
Legge, 1870, 545 — A. Napoli, 5 dicembre 1870, Ann. V, 
75 ; 18 maggio 1877, Ann. XI, 327; 20 luglio 1877, Gazz. 
Proo. :Xir, 294; 21 aprile 1^79, Gazz. Proo. XIV, 151; 17 otto- 
bre 1885, Gazz. Proò. XXI, 56— A, Lucoa, 23 maggio 1873, 
Ann. VII, 533 — A. Bologna, 19 settembre 1870, Ann. IV, 
522; 25 ottobre 1877, Riv. Giur. VI, 102; 14 novembre 1885, 
Foro it. XI, 161; 19 ottobre 1888, Riv. giur. XVI, 311— A. 
Messina, 15 aprile 1875, Ann. IX, 594; 3 febbraio 1890, Fora 
it. XV, 1038— A. Modena, 10 settembre 1878, Foro it. Ili, 
1141— A. Roma, 18 maggio 1878, Giur. XXX, 429 ; 27 gen- 
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proscrizione sia nella diffidenza che ha il legislatore del- 
la prova testimoniale, diffidenza fatta palese dalle di- 
sposizioni proibitive degli art. 1341 e segg. cod. piv ^ 
e nella conseguente necessità chela legge vada al ri- 
guardo interpretata restrittivamente e «ia, quindi, ban- 
dito r uso di facoltà e di mezzi non stabiliti espressa- 
mente nella stessa ed importanti una libertà di svolgi- 
mento della prova, eh' è in contrasto con siffatta diffi- 
denza. A tale argomentazione opponiamo che, ammes- 
sa la prova per testimoni, qnesta non può non avere^ 
entro gli ambiti e le restrizioni espressamente stabiliti 
dalla legge, quello svolgimento libero ampio e completo 
che l'interesse delle parti e della giustizia insieme ri- 
chiede, che la ricerca della verità esige. 
La prova testimoniale tende , come gli altri mezzi 



naio 1881, Temi Rom. 180; 13 aprile 1881, Temi Rom- 158; 
29 otto re 1885, Foro it. XI, 179; 24 febbraio 1886. Temi 
Rom. VI, 118— A. Torino 6 maggio 1867, Giur. IV, 500; 31 
dicembre 1867, Giur. V, 225; 30 ottobre 1875, Giur, XIIL 
93; 18 settembre 1877, Giur. XIV 679; 30 aprile 1879, Giur- 
134; 21 aprile 1885, Foro it. X, 669; 21 novembre 1885, Foro^ 
it. X. 1107; 28 luglio 1891, Man. Trib. 977; A. Trani 23 
gennaio 1883, Giur. it. XXXV, 609 — A. Brescia 11 ottobre 
1875, Giur. it. XXVIII, 98: 2 aprile 1884, Foro it. IX, 225; 
A. Casale 10 settembre 1882, Foro it. VIIJ, 180; 19 gennaio- 
1883, Giur. Gas. 113; 22 novembre 1886. Giur. Cas. 1887, 14; 
4 giugno 1887, Giur. €as. 260 — A. Catania, 5 gennaio 1878^ 
Gazz. leg. 11, 102; 12 febbraio 1885, Giur. it. XXXVH, 279— 
A. Milano 3 ottobre 1888, Foro it. XIV, 35; 27 dicembre 1889> 
Foro it. XV, 558; 23 giugno 1890, Mon. Trib. 695; Hluglia 
1891, Monit. Trib. 816/ 21 marzo 1899 , Mon. Pret. 582; C. 
Palermo 24 settembre 1892, Legge 1893, 1, 742. 
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istruttorii , allo scoprimento della verità , la legge re- 
.gola 11' modo come debbe essere eseguito e stabilisce ì 
limiti entro i quali venir concessa e svolgersi : ora, 
perchè dare il bando a quei mezzi che efficacemente 
concorrano a tale fine, e, quel eh' è peggio , far ciò 
senza il concorso della parola espressa della legge? 
Perchè è indubitato, adunque , che il divieto della no- 
tifica d' una seconda ed ulteriori liste non è scritto 
punto nella legge. E sì che, in fatto di limiti all'espli- 
cazione di diritti e facoltà , la legge va applicata re- 
strittivamente e nessuna limitazione può ritenersi, che 
non sia nella medesima scritta. Neil' art. 234 non è 
detto punto che debba essere unica la lista dei testi- 
moni e venire la medesima notificata prima che abbia 
inizio r inchiesta; ma è stabilito soltanto che i procu- 
ratori debbano reciprocamente notificarsi le indicazioni 
delle generalità dei testimoni « cinque giorni prima 
delVesame di essi ». Qual'è il valore e la portata del- 
l'espressione « esame dei testimoni io ì Esprime essa 
il concetto di un tutto considerato nel suo insieme, 
nella sua unicità , di una complessività riferentesi al- 
l'audizione di tutti i testimoni da esaminarsi , o non 
piuttosto di un tutto in rapporto alle parti onde si com- 
pone, di un tutto nella pluralità degli elementi costitutivi, 
dell'esame, in altri termini, in rapporto alla individua- 
lità di ciascun testimone, per guisa che la notifica ri- 
guardi siffatta individualità e non la complessività? 

Che quest'ultimo sia 11 concetto racchiuso in tal'espres- 
slone non è dubbio ove, a prescindere dai precedenti 
legislativi, si consideri che il nostro legislatore, allor- 
ché vuole accennare all' Insieme degli esami, aila prova 
cioè , uel suo complesso , usa costantemente la sola 
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parola e^a/ne od esami, (e «gli art. 232, 235, 240, 246, 
247 e 250 proc. civ. stanno a dimostrarlo), e che, 
quando, per converso, intende accennare alla prova nel 
suo stato di formazione, all'audizione, cioè, dei singoli 
testimoni man mano che ha luogo , a siffatte parole 
aggiunge sempre le altre « dei testimoni » , come è 
fatto ad evidenza palese dagli art. 230, 231 e 245. L'ar- 
ticolo 233 ha, poi, al riguardo speciale importanza, 
come quello che chiaramente fissa il significato che a 
ciascuna delle espressioni esame ed esame dei testi- 
moni assegna il legislatore. 

Esso, invero, nei due primi commi, nei quali, trat- 
tando dell'ordinanza che stabilisce il giorno in cui l'in- 
chiesta deve aver inizio e delh notifica di essa, inten- 
de evidentemente alludere all'esame, alla prova nel 
suo insieme, usa la parola esame: nell'ultimo ccmma, 
invece, nel quale prescrive che i testimoni possono es- 
sere esaminati ad intervalli , e però non può riferirsi 
che alFesecuzione della prova, alla prova, cioè, nella 
sua progressiva formazione, usa Y espressione esame 
dei testimoni. La disposizione racchiusa in quest'ultimo 
comma, inoltre, in quanto permette possa l'esame far- 
si ad intervalli, e cioè non in unico contesto di tempo, 
ma in più e con verbali separati, rappresenta, se ben 
si rifietta, quasi Tantecedente logico della regola con- 
cernente la pluralità delle liste tratta dall'art. 234 suc- 
cessivo, che, di conseguenza, trova nella disposizione 
medesima una eloquente conferma. 

Né a tale intelligenza della legjge osta la parola « re- 
ciprocamente » contenuta nel ripetuto art. 234, giacché 
essa n3n sta già a denotare un rapporto di tempo, una 
simultaneità , cioè , nella notifica delle liste , siccome 
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sarebbe, se il legislatore avesse usato le parole simul- 
taneamente, contemporaneamente ^ ma unicamente un 
rapporto di persona a persona che in'pllca semplice 
obbligo di vicendevole notifica. 

E passando ai precedenti legislativi , diremo ciie I 
medesimi suffragano la nostra tesi, anziché ostacolar- 
la, giacché , se, prescindendo pure dall' opinione' con- 
traria espressa nella relazione ministeriale del codice 
Sardo del 1859, la parola esame usata dal legislatore 
del 1854 può condurre a ritenere, siccome fece la giu- 
repru^en/.a del tempo, che quel legislatore non ammet- 
tesse se non un'unica lista, quelle, invece, usate dal legi- 
slatore del 1H59 stanno a dimostrare a chiare note come 
il medesimo accettasse il sistema contrario, ed il co- 
dice di procedura attuale proprio al codice del 1859 si è 
attenuto quando, pur non riproducendo ad litteram la 
disposizione di questo, alla parola esame ha aggiunto 
le altre del testimoni. Il codice del 1854, invero, sta- 
biliva altresì dovesse l'esame dei testimoni presentati 
dall'una e dall'altra parte essere, sotto pena di deca- 
denza, cominciato nei dieci giorni successivi alla no- 
tifica della sentenza che ammise la prova, e compiuto 
entro dieci giorni dall' audizione del primo testimone, 
salvochè fosse stabilito nella sentenza un termine più 
lungo. Tali disposizioni, òhe, secondo noi, stanno a di- 
mostrare ad evidenza come T interpretazione letterale 
suddetta, accettata dalla giureprudenza del tempo, fos- 
se esattissima , non furono riprodotte nel codice del 
1859, che stabilì il termine di quaranta giorni per fare 
l'esame e permise che questo potesse farsi a riprese, 
purché entro tale termine. Ora , poiché neppure il le- 
gislatore italiano ha riprodotto le disposizioni surripe- 
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tute ed invece , salvo la riduzione del termine di 40 
giorni a trenta , si è attenuto a quelle del legislatore 
del 1859, fino a stabilire, conne questo, il termine di 
cinque giorni per la notifica delle liste, anziché quello 
di tre stabilito dal codice del 1854, così anche ciò con- 
corre a dimostrare com'egli abbia inteso di seguire 
senz'altro il sistema del codice del 59, malgrado la so- 
stituzione della dizione « cinque giorni prinia di quella 
dell' esame dei testimoni » all'altra « cinque giorni pri- 
ma dell'esame di ciascun testimone » usata dal ripe- 
terlo legislatore del 59: sostituzione la quale, come ben 
dice il Mattirolo, (1) è a ritenere sia stata suggerita dal 
desiderio di eliminare un dubbio, che la lezione della leg- 
ge sarda poteva far sorgere, giacché il dire che « le parti 
debbono notificarsi cinque giorni prima di quello del- 
l'esame di ciascun testimonio o le generalità delle per- 
sone che intendono di far esaminare lasciava argomen- 
to a credere che si dovessero notificare tante distinte 
note , quanti erano i testimoni ; mcertezza questa che 
il testo della nostra legge esclude. 

Inoltre, se il legislatore italiano, per quanto concer- 
ne la materia in esame , avesse inteso di seguire un 
sistema contrario a quello del codice sardo del 59, non 
avrebbe omesso di usare una locuzione più chiara ed 
aperta in tale senso, visto e considerato che, malgra- 
do la dizione succennata del codice del 54, pure, du- 
rante il vigore di esso, era controversa l'ammissibilità 
di liste suppletive. 

Scendendo, dopo ciò, agli altri argoménti addotti dal 
nostri avversari a prò della loro opinione , noteremo 



il) Op. e loc. cit. 



Digitized by VjOOQIC 



— 151 — 

innanzi tutto, come, se l'economia del procedimento 
non va per certo trascurata, come quella eh' è indub- 
biamente fra i canoni fondamentali del diritto giudi- 
ziario, la medesima, però, non deve prevalere a tal se- 
gno, da pregiudicare alla giustizia ed ai flnl di essa, 
fra i quali precipuo quello, che nessun mezzo rimanga 
intentato il quale meni alla scoperta della verità. 

Non si ricorra neppure al timore che più frequenti 
si rendano le subornazioni , allorché sia permessa la 
presentazione di nuovi testimoni in corso d'istruzione, 
giacché é evidente che la subornazione è possibile e 
per i testimoni di una prima lista e per quelli di liste 
successive, ed anzi é più facile per quelli, ove si con- 
sideri che la parte, la quale da più tempo si è prepa- 
rata alla lite ed ha intravista la possibilità, se non la 
necessità addirittura, d'una prova testimoniale , avrà 
nel contempo pensato ai testimoni da presentare e si 
sarà data da fare per raccoglierli, disponendo per tal 
guisa di tenppo maggiore di quello, del quale possa di- 
sporre nel corso dell'inchiesta, allorquando non ha che 
un tempo limitato per poter mettere su testimoni, allo 
scopo di smentire quanto quelli dell'avversario vadano 
deponendo , ed un intralcio non lieve nelle sue mano- 
vre di subornazione Incontra nella vigilanza dell'altra 
parte; vigilanza che il più delle volte, non può espli- 
carsi in rapporto ad una prima nota, se ai testimoni, 
di che alla medesima, la parte ha pensato pria anco- 
ra che fosse ingaggiata la lite e chiesta e disposta la 
prova testimoniale. 

Del resto, dov'è una prescrizione rigorosa di legge, 
là é pronta ed inevitabile la frode ch'é nata colla legge. 

Chi é di mala fede cercherà tntti i mezzi , si appi- 
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glierà a tutte le astuzie , a tutti i cavilli per eludere 
la legge e raggiungere ugualmente il suo fine e, di fronte 
al divieto di liste suppletive, non nnancherà di ricor- 
rere a ripieghi atti a procrastinare il procediniento, per 
guisa da porsi in condizione di trovare le persone che 
deporranno secondo i suoi voleri: donde la inopportu- 
nità di tanto rigore di procedura, quanto ne verrebbe 
dall'avversa teorica. 

In tutti i modi, poi, se non v'ha dubbio possano, nel 
corso della prova., venire in ballo molte circostante, 
che nell'articolazione dei fatti, eseguita in forma studiata- 
mente sintetica e spesso arlifiziosa, non sono previste 
e che ad essi sono intimamente connesse; come mai, 
per solo timore di una possibile subornazione, che spes- 
so non avrà fondamento, si potrà interdire alla parte 
di presentare nel suo interesse, che non di rado cor- 
risponderà a quello della verità e della giustizia, nuovi 
testimoni, i quali valgano, se del caso , a smentire o 
menomare tali circostanze e rimettere le cose sulla via 
del vero ?! 

Se fine della prova, lo ripetiamo, si è l'appuramento 
della verità, ne pare che limitare , anche in difetto dì 
espretàse disposizioni di legge al riguardo, i mezzi che 
al fine istesso concorrono importi sénz' altro arbitrio, 
diversione da tale fine, e violazione del principio supre- 
mo di giustizia. Del resto « 1 lamentati pericoli di cor- 
te ruzione di testimoni, diremo col Mattirolo, (1) di frau- 
« dolenti concerti sulle deposizioni dei medesimi, sono 
<c inconvenienti insiti airammissione della prova testi- 
« moniale ; inconvenienti , i quali , come non valsero 



(1) Voi. II, n. 454, p. 408. 
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c( giustamente ad impedire che il legislatore, entro certi 
« limiti, permettesse cotale protra, cosi non bastano lo- 
« gicamente a vietare che, nei casi dalla legge permes- 
« si, si taccia luogo alla stessa prova, entro tutto il ter- 
» mine stabilito per la sua costruzione, e con la testi- 
le monianza di tutte le persone informale del fatto, delle 
« quali le generalità siano state preventivamente noti- 
« fìcate all'avversario » — Oltre, poi, le garanzie intro- 
dotte dalla legge per assicurare la sincerità dei testi- 
moni, il migliore e più acconcio mezlzo per ismasche- 
rare la mala fede, il mendacio, proseguiremo col cen- 
nato autore, (1) sta pur sempre nella più ampia libertà 
riconosciuta alle parti di contrapporre prova a prova, 
testimonianza a testimonianza. 

Non sussiste, poi, la pretesa diseguaglinza di tratta- 
mento delle parli, se ad entrambe è concesso di far 
sentire nuovi testimoni, quando ne riconoscono la ne- 
<5essità, di contrapporre deposizioni a deposizioni, chie- 
dendo, magari, ed ottenendo, ove il termine ordinario 
non sia sufficiente, una proroga. Se diseguaglianza di 
trattamento, invece, potesse esservi, essa deriverebbe 
dalla teorica avversa che porrebbe chi deve esperimen- 
tare la prova contraria in condizione di evidente infe- 
riorità di fronte al producente la prova diretta, chea- 
vrà avuto campo di preparare da lunga mano la sua 
lista, e sacrificherebbe Tappuramento della verità ad u- 
na mera forma, la cui osservanza, ben diceva il de Fo- 
resta, non porta una considerevole guarentigia e impe* 
disce alla parte di difendersi nei limiti di tempo che 
sono i soli che la legge imponga al riguardo (2). 



(1) Loc cit. 

(2) Relaz. sul codice sardo del 59. 
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Altri argomenti a prò della nostra tesi si traggono 
dagli articoli 246 e 249 proc. civ. Dall'art, 246, giac- 
ché se, in forza di esso, son nulle le deposizioni rac- 
colte fuori termine, le altre devono ritenersi valide sen- 
za eccezione, e cioè anche se relative a testimoni ia- 
dicali con note suppletive. Dall' art. 249, in quanto la 
circostanza che nel medesimo è espressamente sancito 
il divieto dell'esame di altri testimoni, allorché, in se- 
guito a nullità dichiarata per colpa del giudice> del can- 
cellieret del procuratore o deirusciere, l'inchiesta venga 
rinnovata, sta a dimostrare siasi tale divieto eccezio- 
nale, per guisa che, al, di fuori dell'ipotesi nella quale 
è espressamente stabilito, debba aver vigore la rego- 
la generale, per la quale, nella formazione dell'esame, 
è sempre permesso, durante il termine, di presentare 
e far esaminare altri testimoni. 

Giova a prò della nostra tesi trarre, inoltre, per ana- 
logia argomento dal fatto di essere permessa la pro- 
duzione di nuovi documenti, quando si è nel termine. 

Si ricorre , infine , dai nostri avversari per combat- 
tere la nostra teorica agli art, 454 e 251 proc. civ., e 
si dice che, se il legislatore ha creduto necessario sta- 
bilire espressamente, nel primo, che possa il concilia- 
tore, quando lo stimi conveniente, disporre l'udizione 
di altri testimoni, e nell'altro che la prova raccolta a 
futura memoria non è d'impedimento a che nel giudi- 
zio siano presentati altri testimoni , segno è che, per 
regola generale, la produzione di ulteriori testimoni è 
vietata. 

Siffatta argomentazione è erronea. Con 1' art. 454 il 
legislatore ha voluto fare eccezione, rispetto al Conci- 
liatore, al divieto di udire testimoni fuori del termine 
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Stabilito e non altro; e la disposizione dell'art. 251 è 
intesa unicamente ad impedire che si questionasse sul-^ 
rammissibililà o meno di nuovi testimoni, sotto il pre- 
lesto di duplicazione dell'esame (1). 

14 — Senonchè 11 Rìcci , il quale è tra i sostenitori 
della nostra opinione, ha creduto introdurre una grave 
restrizione alla medesima, nel senso che « se è lecito 
« introdurre puovi testi dopo la presentazione d' una 
<i prima lista , osservate le formalità scritte neir art. 
a 234, nuovi testlmoai però non possono indursi, dopo 
<i che r esame di quelli già ìndi'jati ha avuto luogo e 
« l'altra abbia pure fatto esaminare i testi in ripruo- 
« va , o abbia dichiarato di non volersi servire della 
« prova contraria, quantunque il termine stabilito per 
« gli esami non sia ancora decorso (2) » Ed a sostegno 
di tale assunto il compianto scrittore adduce essere 
principio elementare , che, dopo l' espletamento di un. 
incumbente, non sia dato tornare sul medesimo ed ad- 
divenire, quindi, ad. altri atti tendenti a modificarne il 
risultato ; non consentire la parità di trattamento da 
accordarsi alle parti a che Tuna sia obbligata ad indi- 
care i testimoni prima di conoscere le deposizioni di 
quelli dell'avversario^ e l'altra, invece, possa presen- 
tarne e farne esaminare dei nuovi dopo che ha già à- 
vuto cognizione delle deposizioni rese dal testimoni in 
avverso indotti; e doversi, infine, evitare tutto quanto 
dia occasione e modo alle male arti di parti disoneste, 
aPa subornazione, cioè, dei testimoni. 

Contro siffatta tesi e gli argomenti, sui quali, come 



(1> V. conf. Franceschini, loc. cit. 64 e 65. 
(2) Giornale delle Leggi, 1878, p. 69-71. 
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sopra, la si fonda, sta la maggior parte degli argomenti 
da noi già addotti a confutazione della teorica contra- 
ria alla nostra, ragione per la quale ci limiteremo ad 
aggiungere al riguardo qualche altra considerazione 
soltanto. 

Se lo stesso Ricci ritiene che, per la lettera e lo spi- 
rito della legge, sia permessa la induzione di nuovi te 
stimoni, su qual fondamento ed in base a quale dispo- 
sizione, poi, egli si fa a sottoporre tale facoltà ad una 
si grave restrizione ? L'arbitrarietà di questa è evidente 
di fronte al dilemma che, per i termini ond'è concepita 
Tart. 234 in esame e lo spirito informatore dello stes- 
so, s'impone. tale disposizione suona divieto della 
produzione di ulteriori liste, oppur no; nel 1* caso ogni 
questione resta assorbita, nel secondo , invece, sorge 
in piedi, come regola generale, una facoltà che, intan- 
to e pertanto può incontrare limili e restrizioni nella 
sua esplicazione, in quanto e per quanto siano i me- 
desimi espressamente stabiliti nella legge. Ora, dove, 
nella specie, siffatta espressa sanzione ? Quale parola, 
quale espressione dell'art. 234 o di altra disposizione 
autorizza la restrizione suddetta ? 

Se r esame può essere fatto ad intervalli (art. 233 
capov.) in base a più liste, Tesaurimento di quella re- 
lativa a ciascuna seduta non importa esaurimento della 
prova, ma bensì d'una fase, d'una parte soltanto di essa 
e però non può giammai dar luogo a decadenza dal 
diritto di proseguirla, se il termine non è peranco sca- 
duto. Certo un secondo esame sui fatti medesimi è ini- 
bito; ma qui non trattasi di un nuovo esame, bensì di 
un prosieguo di quello in corso, se il termine stabilito 
per l'inchiesta é tuttora aperto. Ma lasciamo al riguar- 
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doja parola al Maltiroìo (1). «Per respingere ,. egli 
<( scrive, cotall nuove testimonianze, ci si dice che, e- 
« saurito un incumbente d'istruzione della causa, non 
« si può ripigliarlo ex novo, per modiflcarne le risul- 
« tanze? Ma, in siffatta guisa, si cade in una petizio- 
« ne di principio : si suppone , cioè , che sia esaurito 
« un procedimento, il qual' è tuttora in corso, perchè 
« non è peranco spirato il termine legale accordato 
« alle partì per compierlo , ossia per arrecarvi quelle 
« aggiunte che appariscano opportuna*.. Ammesso Inve- 
ce ro, che, per fare gli esami, competa un termine le- 
ce gò]e di 30 giorni ,' prorogabile ad Istanza di parte; 
« ammesso che le parti possano presentare più note 
« successive di testimoni entro il detto termine, come 
« si potrà ritenere esaurito .1' incumbente probatorio, 
« perciò solo che fu compiuto l'esame dei testimoni 
<K compresi nella prima lista di notificazione, mentre è 
« tuttora pendente il termine, che, per legge, zompeìù 
« onde procedere alla costruzione della prova?» 

E riguardo allo scopo, cui è informato l'istituto della 
prova testimoniale e contro del quale urta la tesi re- 
strittiva del Ricci , il Mattirolo egregiamente scrive: 
« Vero ed ultimo scopo del legislatore e del giudice, 
« nell'ammettere la prova testimoniale, quello si è che, 
« per essa la più ampia luce si faccia, e che perciò 
« ciascuna delle parli possa presentare tanti testimo- 
« ni, quanti stimi opportuni, purché l'esame loro segua 
« nel termine legale, e le loro generalità siano notifl- 
« cate , cinque giorni prima della loro audizione , al- 
ce l'altra parte, onde questa abbia tempo ad assumerà 



(1) Voi. ir, n. 454 p. 405. 
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« informazioni per le ripulse ed eccezioni, che siinnas* 
c( se opportuno di muovere contro i medesimi. 

« Ora siffatto scopo non sarà mai compiutamente 
<c raggiunto, se s'impedisce alle parti di presentare nuovi 
« testimoni, osservate la formalità ed i termini di legge, 
<c solo perchè fu già compiuto l'esame di quelli proposti 
« in una prima lista. Non può forse accadere che, dopo 
i< queste prime deposizioni, riuscite incomplete ed ini- 
« perfette , una delle parti od anche tutte e due sen- 
(( tano il bisogno di far esaminare nuovi te>timoni, che 
« vennero scoprendosi in seguito, o che erano prima 
« di ignota o lontanissima residenza o dimora , o di 
« cui, per qualsiasi ragione, l'attestazione, dapprima 
a ritenuta come superflua, in oggi appara opportuna a 
« necessaria ? », 

Infine, perchè lirpitare T inammissibilità di nuove 
liste al solo caso, in cui siasi già compiuto l'esame 
dei testimoni indicati in una prima lista e non esten- 
derla altresì all' ipotesi, nella quale, se pure non siasi 
peranco compiuto tal' esame , dei testimoni di detta 
lista, però, siano stati già esaminati, all'ipotesi, cioè. 
In cui l' esame sia in córso ? Neil' un caso si conosce 
il risultato dell' intero esame , neir altro di parte sol- 
tanto del medesimo: nell'un caso gl'inconvenienti ine- 
renti, secondo il Ricci, air ammissibilità di nuove liste 
senza altri limiti , se non quelli segnati dal termine 
per fare T esame, coinvolgono tutte le deposizioni dei 
testi d* una prima lista; nell'altro, invece , riguardano 
parte soltanto di dette deposizioni; ma, intanto, rispetto 
al tutto od alla parte, essi persistono, e se voi fate di 
essi base per combattere l' illimitata ammissibilità so- 
stenuta da noi, se voi, colla vostra teorica restrittiva^ 
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vi proponete di ovviare a tali inconvenienti, di rimuo- 
verli, dovete, per essere a voi stessi coerenti, non am- 
mettere la presentazione di nuove liste in ogni caso 
nel quale possano gì' inconvenienti medesimi sorgere. 
Se fate questione di quantità al riguardo, se vi preoc- 
cupate del lutto e non pure della parte, la vostra teo- 
rica è ibrida e contraddittoria, essa non risolve punto 
la questione nelle sue radici : fondata unicamente 
sulla necessità di ovviare ad un insieme d'inconvenien- 
ti, poiché questi lascia sussìstere in buona parte, non 
ha, logicamente e giuridicamente, ragione di essere. 

Esame dei testimoni 

15. Non è consentaneo all'indole ed allo scopo di 
questo lavoro delineare il procedimento relativo alla 
formazione della prova, al modo , cioè, come va ese- 
guito l'esame, e solo ci limiteremo ad accennare alle 
questioni più importanti sorte al riguardo. 

É principio pacifico di dottrina e giurisprudenza , 
tratto principalmente dal disposto dell'art. 249 proc. 
civ., che possa l'esame essere rinnovato solo nel caso 
di nullità totale o parrJale non imputabile , giusta la 
cennata disposizione, alla parte, e che, di conseguen- 
za, una volta esaminato, non possa un testimone es- 
sere chiamato di nuovo a deporre sulle stesse circo- 
stanze di fatto o per dare ulteriori chiarimenti (1). 



(l) Mattirolo, II, d. 491 e 492, p. 449— Gianzana , Legge, 
1881, 54— Cuzzeri III, art. 243 n. 3, p. 164— Ricci II, n, 84 
p. 99— Mortara II, 359, p. 207— A, Brescia 30 maggio 1866, 
Ann. 1, 267— A. Torino, 3 maggio 1869, Gior. VI, 389; A. 



Digitized by 



Goosle 



— 160 — 

Se vietato è il riesame, permesso, invece si è, giusta 
il testuale disposto dell'art. 243 capov. 1.® Cod. civ., 
il confronto fra i testimoni che hanno già. deposto; ed 
ognun vede come V una cosa sia diversa dair altra. Il 
confronto presuppone una contraddizione fra più testi- 
moni in ordine ad una determinata circostanza di fatto; 
e poiché la prova è diretta alla ricerca della verità , 
interessa evidentemente alla giustizia , pel raggiungi- 
mento del fine succennato , che tale contraddizione 
venga eliminata, e nìun mezzo , in verità , migliore e 
più efficace air uopo si è del confronto, della contesta- 
zione, cioè, a ciascun testimone dì quanto in contrad • 
diziona 1' altro o gli altri hanno deposto. 

Ma potrà il confronto venir disposto anche dopo la 
chiusura del processo verbale di esame dei testimoni 
cui riferiscesi, dato non sia peranco scaduto il termi- 
ne per' fare l'esame? Il Mattirolo (1), allorché scrive 
non consenta la legge, una volta compiuto e chiuso il 
processo verbale degli esami , che si addivenga a ri- 
petizione dell' esame istesso sotto prelesto di neces- 
sari confronti fra i testimoni, considera, evidentemente, 
il caso soltanto , nel quale si pensi di addivenire al 
confronto quando gli esami sono stati del tutto espie- 



Genova 20 giugno 1874, Ann. Vili, 495— A. Casale 6 dicem- 
bre 1880. Legge 1881, 1, 54— C. Firenze 2 marzo 1871, Ann. 
V, 50 — 0. Napoli 1 settembre 1885. Foro it. X, 1225; 27 
luglio 1889, Mon. Trib. 1890, 402—0. Torino, 26 novembre 
1884. Giur. it. XXXVII, 97; 31 dicembre 1887, Ann. 22, 185— 
0. Roma 10 agosto 1888, Riv. giur. XVII, 17-^A. Bologna » 
18 maggio 1838, Riv. Giur. FVI, 147— A. Palermo 16 dicem- 
bre 1895, Legge 1896, 1, 153. 
(1) Voi. II n. 461. 
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tati, quando, cioè, il mezzo istruttorio è stato menato 
a termine: ma, come ognun vede, con ciò la questione 
non è risoluta. Certo, se l'esame è stato condotto a 
termine, esso é acquisito alia lite e quindi non è dato, 
sotto nessun pretesto, tornarvi sopra, neppure per un 
semplice confronto , il quale suonerebbe pur sempre 
rinnovazione. 

Eppoi, in qual modo potrebbe ciò effettuarsi ? Se la 
potestà del giudice delegato risiede unicamente nella 
esecuzione della prova, evidentemente, compiuto V esa- 
same, tale potestà cessa ipso facto e però , se , pria 
che l'unico od ultimo processo verbale fosse chiuso, 
il giudice istesso non ha creduto , o di ufficio o su 
istanza di parte, di procedere, seduta stante , al con- 
fronto, o stabilire, all'uopo, un altro giorno, ognun 
vede come non possa più fare tanto dopo. Ma può 
dirsi lo stesso allorché sia chiuso soltanto il verbale 
relativo all'esame dei testimoni , fra i quali rendesi 
necessario il confronto , dato che, in conformità della 
disposizione dell'art. 233 capov. ult. e dell'art. 241 ca- 
pov., l'esame venga fatto ad intervalli o prorogato? 
Noi crediamo di no, giacché , se la cennata disposi- 
zione dell' art. 243 dà al giudice procedente la facoltà 
di disporre confronti senza sottoporla a limitazione al- 
cuna , e la potestà del giudice medesimo è , in corso 
di esame, nel suo pieno vigore, non si saprebbe com- 
prendere il perchè di un divieto al riguardo. Un mezzo 
tendente efficacemente alla ricerca della verità non può 
essere escluso o subire limitazioni nell' uso , se non 
per espressa disposizione di legge , che al riguardo 
manca. 

A maggior ragione, poi, sarà consentito il confronto 
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allorché i testimoni da porsi in contraddittorio vengano 
esaaiinati in sedute differenti. 

16. Abbiamo detto non essere — salvo che nei caso^ 
di cui giirart. 249 — permesso il riesame dei testimoni 
sulle stesse circostanze , sulle quali ha già deposto» 
Ciò importa, logicamente , per argomento a contrario 
senso, che possano i* testi già esaminati essere chia- 
mati nuovamente a deporre su circostanze diverse, s! 
riferiscano esse alla prova diretta od alla riprova di- 
retta od indiretta, oppure alla riprova della prova con- 
traria indiretta. 

Può, invero, chi fa la prova venire a conoscere po- 
steriormente delle nuove ed influenti circostanze rien- 
tranti oeir ambito della materia , intorno alla quale si 
aggira la prova, o posteriormente appurare che il te- 
stimone già esaminato è a conoscenza di altri fatti ^ 
oltreché di quelli, sui quali ha già deposto. In tal caso,^ 
se la diversità dei fatti, sui quali ha luogo il secondo 
esame, esclude qualsiasi idea di rinnovazione, la quale 
presuppone evidentemente identità di obbietto , quale 
ostacolo mai si opporrebbe air audizione su tali cir- 
costanze dei testimoni già esaminati? La cosa è, poi, 
più evidente ancora riguardo alla riprova, sia essa dì- 
retta od indiretta. 

Può anche qui darsi che la parte sia venuta solo pò- 
sterior mente a conoscere V esistenza di nuove circo- 
stanze, le quali siano in antinomia materiale o anche 
razionale soltanto con i fatti di prova , ed in tal caso 
non sapremmo trovare, in verità, la ragione dì un di- 
niego air esame in via di riprova dei testimoni istessi di 
prova od alla riassunzione in esame dì quelli di ri- 
prova. 
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L'articolazione dei fatti, come abbiamo già accennato, 
è redatta in forma sintetica e non di rado artiflziosa , 
per cui niente di più facile che essa non comprenda 
tutto quanto dall'espletamento della prova potrà, sem- 
pre nell'ambito della materia sulla quale il mezzo 
istruttorio fu ammesso, risultare. Se 1' esame può es- 
sere fatto ad intervalli, se la prova contraria può pre- 
cedere quella diretta, in questa successione di tempo, 
nel suo ampio sviluppo come non vedere, ben dice il 
Franceschìni , che possono sorgere circostanze e fatti 
che hanno bisogno di confuta/ione , di schiarimenti ? 
Se la legge permette il confronto, o perchè , sarà ini- 
bito di richiamare un testimone acciò, nell'interesse 
della verità, dia chiarimenti su nuove circostanze sorte 
nello svolgimento della prova od appurate dopo l'au- 
dizione del testimone isteso ? Se identica è la materia 
considerata nei suo insieme e rispetto al fine cui è 
diretta, diversi sono gli elementi che la compongono e 
però non può parlarsi di rinnovazione di esame. Del 
resto, di ciò abbiamo già detto nella prima parte di 
questo lavoro ed ora, solo ad abundantiam^ osservere- 
mo ancora che il divieto di tale audizione fornirebbe 
a chi fa la prova il mezzo d'impedire a che l'avver- 
sario potesse procedere alla riprova o almeno di sot- 
trargli i testimoni più importanti (1). 

17. Abbiamo detto essere concorde insegnamento di 



(1) V» conf. Franceschini n. 7, p. 70 e 71— C. Napoli, 27 
luglio 1889 Giur. it. XLI, 12. 

I più ammettono il riesame tanto in linea dì prova, che di 
riprova solo allorché trattisi di fatti nuov ' , purché , allor- 
quando ciò s'intenda fare in linea di prova, questa sia stata 
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dottrina e di giureprudenza il divieto del riesame di 
un testimone su istanza di parte ed aggiunto che noi 
accettiamo tale insegnamento, ma colla restrizione che 
sia consentito il riesame su nuove circostanze. Diremo, 
ora , che siffatto divieto è evidentemente inapplicabile 
al caso, in cui il collegio stimi debba essere sentito un 
testimone illecitamente dispensato dal deporre dal giu- 
dice delegato o non Interrogata su domande che le 
parti gli avessero a buon diritto rivolte , giacché qui 
non tratterebbe'si già di riesame , ma addirittura di e- 
same di un testimone che non fu, per volere del giu- 
dice delegato, sentilo (i;. A ciò, poi, il collegio può 
provvedere , a nostro avviso , o a seguito di reclamo 
fatto dalla parte contro il provvedimento del delegato 
che dispensava il testimone o rifluava di rivolgergli 
la domanda dalla parte istessa posta innanzi (art. 209 
cod. proc. civ.), o d'ufficio, nell' esaminare il merito 
della causa , allorquando reputi necessaria, neir inte- 
resse della verità, l'audizione del teste non esaminato 
in uiun modo o non interrogato su taluna circostanza 
influente 

E qui si affaccia l'altra questione, se il tribunale 
possa, allorché giudichi oscura una deposizione, dichia- 



ammessa in seguito ad apposito incidente sollevato. Confr. 
Mattirolo, n. 492. p. 440 e 541— Mortara n. 343, p, 201; Gian- 
zana, Legge 1881, 1, 54— Cesareo— Consolo § 119, p. 342. 

S'insegna, poi, che si possano far sentire la via di rìpro* 
va i testimoni già deaunciaii dall' avversario , anche se non 
indicati nella propria lista^ e ciò perchè, se i testimoni sono 
già noti alla controparte, mancherebbe lo scopo di una nuova 
denunzia— (Cuzzeri III, ar^. 284 n. 8, p. 141-42). 

(1) Conf. Lessona, n. 344 p. 339 
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rarla nulla ed ordinarne , quindi , la rinnovazione , ai 
sensi dell'art. 249. 

La dottrina e la giurisprudenza sono unanimi nel ri- 
tenere che il riesame non sia consentito sotto nessun 
pretesto , fuori dei casi, d^i quali al cennato articolo, 
e negano che il caso in esame possa ricadere entro i 
termini di esso. Qualche scrittore soltanto , e cioè il 
Prof. Lessona (1) , è insorto contro tale insegnamento 
6 noi siamo pienamente con lui, non già per desiderio 
d'innovazioni, ma perchè riteniamo che la teorica op- 
po^^ta, per una pura ragione di forma che non offre al- 
cuna guarentigia, voglia sacrificare la sostanza, elimi- 
nare, cioè, i mezzi che efficacemente concorrono al rap- 
puramento della verità, e ciò quando nessuna espres- 
sa disposizione di legge lo sancisce. Certo , se per la 
decisione della causa sia trascurabile una determinata 
deposizione, perchè altre offrono elementi sufficienti e 
sicuri per la decisione istessa , la circostanza che la 
prima sia oscura non va logicamente e per ragione di 
economia del giudizio rilevata; ma se tale deposizione 
sia importante o necessaria , addirittura , per la deci- 
sfone della causa , se le deposizioni più rilevanti pec- 
chino di siffatta oscurità » per guisa che non offra la 
prova raccolta, una cogli atti e documenti esibiti, ele- 
menti sufficienti per una retta decisione, potrà allora, 
per una mera ragione di forma, sacrificarsi la verità e 
non ammettersi il riesame? 

Potrà, in altri termini, essere permesso che, a fine 
di salvare la forma, la quale dev'essere sempre subor- 
dinata alla sostanza, si sacrifichi quest'ultima ? Ma dov^ 



(1) Op. e loc. cit. 
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poi, la disposizione di legge che fa ostacolo a siffatto 
riesame ? L'art. 249, si risponderà, la disposizione cioè 
che noi invochiamo a sostegno del nostro assunto. 

Abbiamo, invero, detto che, quando una deposizione 
sia oscura, il collegio possa dichiararla, anche su istan- 
za di parte, nulla ed ordinare la rinnovazione dell'esa 
me. Ora, ciò dicendo, non abbiamo fatto altro che ap« 
plicare l'art. 249 suddetto, giacché una deposizione po- 
co o niente comprensibile è evidentemente liulla, ai sensi 
dell'art. 247 n. 4 e capov. ult , come quella che dà luo- 
go alla incertezza circa il suo obbietto che da detta di- 
sposi/Jone è prevista espressamente come motivo di 
nullità. E la nullità é, poi , imputabile al giudice che 
l'ha raccolta e, nel raccoglierla, non ha curato di evi- 
tare tale oscurità. 

Né, contro l'applicabilità dell'art. 249 all'ipotesi in e- 
same , si obbietti che simile disposizione concerne le 
nullità di forma e che, invece, quella in esame attiene 
alla sostanza,, all'essenza delia cosa una volta che re- 
lativa all'entità della deposizione in rapporto al suo ob- 
bietto. A ciò. rispondiamo facilmente che, se il cennato 
articolo concerne le sole nullità di f rma, allora il mo- 
tivo istesso , pel quale lo si ritiene inapplicabile alla 
specie in esame, fa si che non lo si possa invocare 
per escludere il riesame da noi sostenuto , ed in tal 
caso, nessun' altra disposizione di legge ostandovi, ri- 
corre l'applicazione analogica dell'art. 269 proc. civ., 
che permette al giudice di richiamare 1 periti per dare 
schiarimenti* ulteriori, quando non trovi nella relazione 
elementi sufficienti per la decisione della causa. 

Vero si è, però, che noi riteniamo precisamente ap- 
plicabile alla specie l'art. 249, il quale, a nostro avviso. 
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parlando di nullità in genere, comprende e quelle atti- 
nenti alla forma e quelle concernenti la sostanza, e ciò 
anche perchè grave pecca sarebbe quella, di aver avu- 
to riguardo alle prime e non pure alle altre che hanno 
certamente maggiore importanza. 

Riguardo, poi, all'art. 247, se desso concerne princi- 
palmente la forma, ha riguardo, se non andiamo errati, 
anche alla sostanza, allorché parla d'incertezza dell'og- 
getto della deposizione. In ogni modo, se gli elementi 
sostanziali di un atto hanno ben maggiore peso che 
quelli formali, e l'incertezza di una deposizione non di- 
pendente da ragion di forma, ma dall'essenza della me- 
desima, dairinsieme, cioè, del suo contenuto che non 
chiarisce, non fa risaltar bene od in niun modo la po- 
sizione dei fatti , deve a maggior ragione di una ine- 
sattezza di forma menare alla nultità dell'atto, giacché 
indubbiamente elemento essenziale dell'atto istesso, an- 
zi addirittura attinente all'intera sostan/a di esso. Ri- 
corre, in tal caso, l'applicazione dell'art 56 proc. civ., 
che commina la nullità degli atti, i quali manchino de- 
gli elementi che ne costituiscono l'essenza. 

Soccorrono, infine, la nostra tesi l'insegnamento del 
diritto canonico (1), e la pratica conforme del diritto 
comune ; (2) insegnamento e pratica che , fra le mo- 
derne legislazioni, hanno avuto sanzione espressa solo 
nel § 363 del regolamento germanico. 

18. Può il teste, dopoché ha deposto, essere riesa- 



(1) Gap. 48, De testib. et attest. X ; oap. alt. X, De prò- 
bat. (II, 19); cap. 10, X, De fide instr. (II, 22). 

(2) Albericus de Maletis. Tract. de test. fol. 437 n. 95 — 
Laufrancus de Orlano, Tract. de test. fol. 471| n. 37. 
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tninato a sua istanza ? Il prof. Mattirolo opina per Taf 
fermativa (l); noi, invece, preferiamo r opinione av- 
versa (2). 

Certanaente l'art. 249 non può essere invocato a prò 
della nostra tesi, giacché, mentre desso riguarda l'ìpo • 
tesi di rinnovazione, per ragione di nullità, d'un esa- 
me dopo ctie l'inchiesta è stata menata a termine, nella 
fattispecie, invece, trattasi, non di rinnovazione ad la- 
chiesta espletata e per motivo di nullità, ma di riesa- 
me, mentre l'inchiesta è in corso, di un teste che chie- 
de di rettificare quanto in precedenza ha deposto. Uà 
ostacolo, però, insormoniabile l'opinione affermativa in- 
contra nell'art. 244 proc. civ., il quale testualmente si 

esprime : « La deposizione si legge al testimone 

finito il suo esame, chiedendogli se persista in essa. 
Il testimone può farvi le variazioni ed aggiunte che cre- 
da, le quali sono scritte in fine della deposizione ». Sif- 
fatta disposizione sta a dimostrare come, oltre il caso 
di che alla medesima , non sia lecito al te«»timone di 
variare moiu proprio la sua deposizione : la legge pre* 
vede, in altri termini, l'ipotesi di variazioni ed aggiunte 
da apportarsi alle deposizioni già rese e permette che 
ciò si faccia immediatamente dopo l'esame del testimo- 
ne , donde la conseguenza del divieto per altre ipote- 
si. E tale implicito divieto è dettato dalla considerazio- 
ne che il riesame, ad inchiesta finita, del testimone so- 
istanza delio stesso implica grave pericolo di subor- 
nazione, e che poco verosimile si è l'ipotesi che 11 te- 
stimone dimentichi involontariamente o mal ricordi qual- 



(1) Voi. ,1, pag. 613. 

(2) Conf. Lessona, Op. cit. d. 366, p. 342 e 363. 
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che circostanza, malgrado le domande rivoltegli airao- 
po dalle parti e, magari, anche dal giudice, e sebbene 
vengagli riletta la deposizione e lo si inviti a dire se 
la confermi o voglia apportarvi modiflcazipni ed ag* 
giunte. 

Soccorrono altresMa nostra opinione la circostanza 
che il regolamento austrìaco , precedente olla nostra 
legge, espressamente consente il riesame per rettifica 
su istanza dello stesso testimone (§ 344 comma 1.®), 
dopo avere, nel paragrafo precedente comma 2"*, dispo- 
sto, al pari del nostro codice, che vada la deposizione 
letta in fine al testimone per le rettifiche che creda ap- 
portarvi ; e la considerazione che, nel diritto comune (1) 
ed in quello francese (2) la quistione è risolta del pari 
in senso negativo. 

19. Non v'ha dubbio possa la parte, che ha indotto 
un testimone, rinunciare al medesimo pria che ne in- 
cominci l'audizione, benché il nostro codice taccia al 
riguardo (3). Ma, data una tale rinuncia , avrà l'altra 
parte il diritto di chiedere sia , ciò non ostante, esa- 
minato il testimone cui si riferisce? 

V'ha chi (4) sostiene che la semplice induzione di un 



(1) Lanf. de Oriano, op. cit. fol. 471, n. 27. 

(2) Carré et Chauvreau, quest. 1075. 

(3) Il codice germanico è l'unico forse che si occupi espres- 
samente della rinuncia ai testimoni stabilendo (§ 364) che. 
Del caso di rinuncia, l'altra parte ha il diritto di esigere che 
il testimone comparso venga esaminato, e che continui l'esa- 
me, se già cominciato. 

(4) Cnzzeri ili, art. 234 n. 12, p. 142— Mattirolo II, n. 494, 
p. 442, 443— Gargiulo. Analisi I, n. 343, p. 291 e 292— Ric^ 
ci, Giur. it. XXXIX, II, 372 — Scialoia III, n. 263, p. 152, 
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testimone nel giudizii civili non rende quello , a diffe- 
renza di quanto avviene nei procedimenti penali, acqui- 
sito alla causa, e ciò sul motivo che, mentre nei pro- 
cedimenti penali presiede costantemente una ragione 
di pubblico interesse, nei giudizii civili, per contro, non 
sono in giuoco clie interessi privati. £ se la semplice 
induzione, si prosegue, non rende acquisito il leste alla 
causa, non lià la parte resistente il diritto di preten- 
dere si proceda airesame di un testimone, non ostante 
ravversario vi abbia rinunciato. 

In un solo caso, si soggiunge, può dirsi sia il testi- 
mone acquisito alla causa, e cioè quando il medesimo 
abbia prestato il giuramento e cominciata la sua de- 
posizione. Il Tribunale di Piacenza ritenne ctxe all'uopo 
basti la semplice prestazione del giuramento ; ed il 
Cuzzeri (1), che pure in via di regola ritiene non renda 
la semplice induzione acquisito alla lite il testimone, 
ammette, poi, in via di eccezione e cioè allorquando, 
all'atto della induzione, vengano specificati i capitoli^, 
sui quali dovrebbe deporre il testimone, che questi, per 
effetto della semplice induzione, resti acquisito alla cau- 
sa ed abbia la controparte il diritto di ottenerne l'au- 
dizione, malgrado la rinuncia dell' inducente, ma colla 
restrizione che possa il testimone essere esaminato 
solo sui capitoli indicati e non già su tutti quelli della 
prova, salvo sempre al resistente il diritto di fargli in- 
terrogazioni, ai sensi dell'art. 243. 



153— A- Venezia, 9 maggio 1882; Foro it. Vili, 125; 12 ago- 
sto 1884, ^jior. it. XXXVI, II, 571 -Tribunale Roma, 10 lu- 
glio 1885, Legge, II, 525— A. B(^ma, 28 dicejoabre 1895, Leg- 
ge 1869, 1, 339. 
(1) Op. e loc. cit. 
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Finalmente qualcuno (1) riconosce nel resistente il 
diritto di pretendere all'audizione di un testimone, cui 
l'inducente abbia rinunciato, ma a condizione ciie que- 
gli siasi, prima della chiusura del processo verbale di 
esame, espressamente riservato di volerlo esaminare 
per suo conto, o l'abbia almeno incluso nella lista dei 
suoi testimoni; giacché, in difetto di tale riserva o d'in- 
clusione in lista, si considera essere intervenuto sulla 
rinuncia il mutuo consenso tacito delle parti. 

Noi riteniamo che, di fronte alla rinuncia, in qualun- 
que stadio fatta , di un testimone , abbia l' altra parie 
sempre e sen2.a restrizione alcuna il diritto di preten- 
derne r audizione per conto suo , su tutti i fatti della 
prova (2). 

Infatti, una vòlta notificata una lista, entrai essa nel 
dominio della lite ed i testimoni che vi sono compre- 
si non rappresentano già l'interesse di questa o quella 
parte, ma bensì della verità e della giustizia , giacché 
11 compito e r ufficio loro si è , non quello di favorire 
la parte che lì induce , ma di narrare , in conformità 
al vero, le circostanze ed i fatti, dei quali sono a cono- 
scenza. E poiché ciò attiene all'interesse comune delle 
parti, e quindi della giustizia, ne consegue che restali 
testimone indottò acquisito senz'altro alla causa. In al- 



ti) Tribunale Orvieto, IO luglio 1887, Giorn. giur. Il, 66. 

(2) Franceschini op. cit. n. 1, p. 12 e 73— Trib Roma, 19 
luglio 1877, Legge, 604 — 0. Firenze, 16 novembre 1885, Leg- 
ge 1886, I, 6 — A. Milano, 21 dicembre 1889, Forò it. XV, 
558 — A. Torino, 6 dicembre 1890, Giur. it, 1891 , 75 — A. 
Venezia, 15 febbraio 1895, Legge, 1,779— A. Casale S5 gen- 
naio 1899, Mon. Pret. 252. 
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tri termini, il testimone fa Tufficio medesimo de;! titoli 
e dei documenti esibiti dalle parti in giudizio. Il fatto 
della esibizione fa si , che essi restino acquisiti alla 
causa e di essi possa avvalersi anche la controparte 
per quanto la interessi, senza che l'esibente possa im* 
pedirglielo. Ora, perchè mai, se il testimone ha lo stes- 
so ufficio del titolo e del documento, perchè è anch'es*- 
so un mezzo dì prova, e su quale fondamento lo si la- 
scerà , contro ogni principio di giustia , neir esclusivo 
dominio della parte inducente fino a che non abbia co- 
minciato a deporre o almeno giurato? Se è desso un 
documento parlante, come la semplice esibizione di uno 
scritto dà diritto all'altra parte di prenderne cognizione 
ed avvalersene , perchè non sarà alla medesima con- 
sentito di consultai-e il testimone indotto dall' avversa- 
rio appunto e sol perchè indotto? 

Inoltre, se nei giudizi civili, non meno che in quelli 
penali, attiene a supremo interesse la Scoperta del vero, 
e se, rispetto e agli uni ed agli aitrl, cura precipua del 
legislatore si è stata quella d'impedire l'imperio della 
mala fede con tutti gli artifizi ed i mezzi fraudolenti ad 
essa inerenti, specie per quando attiene alla prova, e 
se questa, nelle sue varie forme, è diretta precisamente 
alla scoperta della verità, ne pare che antigiuridico sia 
imporre restrizioni alla sua esplicazione e creare divie- 
ti non scritti nella legete, anziché favorirne lo svolgi- 
mento pel fine supremo cui essa tende; ne pare che il 
sostenere l' opinione avversa alla nostra sìa lo stessa 
che favorire la mala fede, imperocché, se la semplice in- 
duzione non rendesse acquisito il testimone alla causa, 
potrebbe la parte inducente di mala fede profittare di 
ciò e quindi comprendere nella sua lista i testimoni, 
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sui' quali facesse affidamento la parte avversa, per in- 
durre questa a non includerli nella sua, ed ottenere in 
definitivo, mercè una rinuncia fatta pria che venga ini- 
ziato Tesarne di tali testimoni, che i medesimi, con dan- 
no della parte avversa e della giustizia insieme, non 
vengano esaminati. 

Né si obbietti che, ammessa la pluralità delle liste, 
può la parte resistente ovviare a ciò comprendendo tali 
testimoni in una ulteriore listd, giacché , prescindendo 
pure dalla considerazione che, se ciò rosse permesso, 
non si comprenderebbe allora il perchè non dovesse es- 
sere consentito, con risparmio di tempo e danaro, di 
sentire i testimoni medesimi allorché vennero indotti 
dall'altra parte; in fatto sta che, non di rado, mancherà, 
il tempo necessario per potere addivenire alla notifica 
della lista istessa nei termini di legge , se il termine 
per fare gli esami è prossimo alla scadenza, e, d' al- 
tronde, una proroga che, all'uopo chieggasi , può non 
essere accordata. 

Infine, quale rimedio a tanto male di fronte all' opi- 
nione di coloro che non ammettono la pluralità delle 
liste? 

Nullità 

20— Prescrivono, come abbiamo già notato , gli art. 
233 e 234 proc. civ., che l'ordinanza di monizione e la 
lista dei testimoni vadano notificate rispettivamente die- 
ci e cinque giorni prima di quello stabilito per l'esame 
sotto pena di nullità e che nullità si abbia altresì, ri- 
spetto alia lista, quando le indicazioni riguardanti le 
generalità dei testimoni producano incertezza assoluta 
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in ordine alle persone dei medesimi. Ma quale la na- 
tura, quali gli efifelti di tale nullità ? 

innanzi tutto va appena ricordato come nullità non 
sia la stessa cosa che decadenza: questa importa estin- 
zione del diritto cui riferiscesi, quella, invece, soltanto 
inefficacia e destituzione di effetti dell' atto viziato. Può 
tale inefficacia coincidere colla estinzione del diritto, cui 
ratio è relativo , ma in tal caso la estinzione medesi- 
ma non è la conseguenza diretta ed immediata di quel- 
la, ma bensì dellg. scadenza di termini pereniorii. la 
altre parole, effetto proprio ed immediato della nullità 
si è quello di destituire di effetti l'atto, cui riferiscesi; 
ora, se con essa concorre il decorso di un termine pe- 
rentorio, effetto mediato si farà anciie quello della de- 
cadenza, altrimenti sarà inefficace Tatto, ma sussisterà 
pur sempre il diritto e con esso la facoltà di esplicar- 
lo, di esercitarlo. 

Da ciò, in rapporto alla subbietla materia, deriva che 
la nullità concernente la notifica dell' ordinanza di moni- 
zione e delle liste dei testimoni in termini minori di 
quelli stabiliti dai succennati articoli di legge non im- 
porta altresì decadenza dal diritto di fare la prova, se 
non quando sia nel contempo scaduto il termine lega- 
te, giudiziale o prorogato per fare l'esame, oppure, an- 
che se tuttora in corso, non lasci il medesimo un mar- 
gine sufficiente per poter ripetere tempestivamente le 
notificazioni in parola. Ma se questo margine esiste, 
non sarebbe logico e giusto vietare alle parti di ser- 
virsene utilmente. Un termine perentorio dalla legge è 
stabilito per l'espletamento della prova ed unico moti- 
vo di decadenza dall'esercizio di tale diritto si è il tra- 
scorso di tale termine: ora, se questo non si è veri fi- 
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cato, come mai si potrà parlare di decadenza solo perchè 
una formalità relativa a tale esercizio non è stata ese- 
guita in conformità a legge ed è caduta , perciò, nel 
nulla? Per effetto di tale nullità , nulla sarà an^.he la 
prova espletata in base all'atto dalla stessa colpito, 
ma non potrà ritenersi che sia per ciò solo inibito alla 
parte di ripetere V atto , s' è ancora in termine ; ed il 
disposto deir art. 58 capov. cod. proc. civ. il quale 
testualmente si esprime: « Tatto nullo non può essere 
rinnovalo , scaduto il termine perentorio per farlo », 
sta a dimostrare ciò. Se, invero, in tale disposizione è 
detto che l'atto nullo non può essere rinnovato ove 
sia scaduto il termine perentorio per farlo, fa d'uopo, 
per argomento a conirariiSy inferirne che possa, invece, 
essere rinnovato quando il termine sia tuttora in corso. 

Niun dubbio, adunque, che. di fronte ad una nullità 
simile , possa la parte domandare al giudice delegato 
di ordinare la sospensione dell'esame e stabilire un 
altro giorno, se il termine lo permetta tuttora, oppure 
concorrano p:iusti motivi per prorogarlo (1) E qui fa 
d' uopo avvertire come la nullità imputabile alla parte 
non possa costituire motivo di proroga, se non quando 
giustifichi la parte istessa il concorso di un caso di 
forza maggiore. 

La nullità in esame, poi, stabilita com' è nell'esclu- 
sivo interesse delle parti , siccome già altra volta ab- 



(1) V. conf. Mattirolo d. 458, p. 408— A. Firenze, li di- 
cembre 1874, Leggi 1875, p. 141^A. Milauo, 6 giugno 1881, 
Gazz. leg. 1882, p 139— C. Torino, 14 marzo 1872, Giurìspr. 
p- 141 e 142—0. Palermo 17 febbraio 1891, Legge, 11, 706— 
C. Napoli, 31 dicembre 1896, Legge 1897. 1, 516. 
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biamo osservalo , non è rilevabile di ufficio se. non 
quando sia rimasta contumace la parte ciie avrebbe 
diritto ad eccepirla (art. 192 proc. civ.), donde la con- 
seguenza che le parti possano rinunciarvi espressamente 
o tacitamente. 

Nessuna difficoltà naturalmente offre la rinuncia e- 
spressa : le difficoltà e le quistioni sorgono in ordine 
alla rinuncia tacita. Quando si vèrìflciierà essa? 

Varie sono , al riguardo , le teorie ciie si disputano 
il campo. 

V'ha chi pensa equivalga a tacita rinuncia e sani, 
quindi, la nullità la semplice comparizione delle parti 
avanti il giudice delegato, nel giorno e nel.' ora stabi- 
lita per l'esecuzione della prova* (i); altri, invece, ri- 
tiene che la semplice comparizione non basti , tanto 
più se avvenuta per dedurre la nullità, ma che sia o- 
perativa solo allorché la parte , comparendo , tace ed 
assiste all'esame: (2) altri che sia operativa anche se 
la parte abbia protestato per la nullità, ove assista al- 
l' esame (3): altri, per converso, che basti a far salvo 
il diritto a dedurre la nullità la semplice^protesta, sen- 



(1) A. Catania, 7 febbraio 1881, Giur. it. XXXIII , 207— 
A. Torino, 3 aprile 1869, Giur. VI, 346-C. Napoli, 17 aprile 
1883, Legge, II, 311. 

(2) Ricci, 1, n. 359, p. 335 e 336, II, n. 64, p. 52-Gar- 
giulo, Comm. II; art. 233, XI, p. 221— Saredo, n. 610, 627^ 
p. 462, 480— A. Catanzaro, 30 settembre 1867, Giur. it. XIX, 
585— A. Napoli, 2 aprile 1875, Ann. IX, 385— C. Firenze, 6 
marzo 1882, Legge, 11, 13=C. Roma, 27 febbraio 1884, Leg- 
ge 1885, 1, 367, 

(3) Gargiulo, Comu. II, art. 233. XI, pr. 221 — Boncen- 
ne, IV, p. 291— Dallaz. Euq. n. 238. 
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2a che pregiudichi l'aver assistito all' esame ed espe- 
rita anche la prova centrarla: (1) altri, infine , che la 
protesta sia allora soltanto efficace , quando riguardi, 
piuttosto che la proposta di nullità , la esplicita do- 
manda della decisione del giudice intorno alla stes- 
sa (2). 

Noi seguiamo quest' ultima opinione. 

Allora soltanto , invero , il fatto positivo o negativo 
della parte é operativo agli effetti della rinuncia, quan- 
do sia esso in diretta ed assoluta antinomia colla in- 
tenzióne di avvalersi del diritto, cui la rinuncia mede- 
sima riferiscesi. Ora, se il mezzo da espletarsi in ba- 
se all'atto affetto da nullità non ricade nel giorno, in 
cui la parte, che ha diritto ad eccepirla, comparisce e 
tace, ognun vede come tale silenzio non sia incompa* 
tibile colla intenzione di avvalersi di siffatta eccezione, 
se non ancora si è proceduto all'esplicazione del fatto 
giuridico, cui 1' atto istesso è preordinato, ed estraneo 
a questo, invece, si è stato l'oggetto trattato nel gior- 
no della comparizione suddetta. In altri termni, se la 
nullità relotioa può utilmente opporsi fino al momen- 
to in cui vuol darsi effetto all'atto che n'è colpito, 
fino al momento, cioè, nel quale lo stesso viene por- 
tato ad esecuzione, evidentemente. Ano a quando non 



(1) Mattirolo , II, n. 182— C. Firenze , 12 dicembre 1878, 
Arin. Xirr, 124— C. Roma 27 febbraio 1884, Legge , S5-A. 
Torino, 22 giugno 1876, Giur. IV , 499—24 novembre 1873, 
-Giur. XI, 181—0. Firenze, 12 dicembre 1878, Ann. XIII, 124. 

(2) Guzzeri, II, art. 491, n. 5, p. 227; III, art. 234, n. 7, 
p. 141-^ A. Brescia, 12 luglio 1871, Giur. it. XXIII. 545—0- 
Torino, 6 aprile 1880, Legge 620. 
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sia trascorso tale momento , il diritto ad eccepire la 
nullità sussiste nella sua piena integrità , salvo che 
abbia Tinteressato manifestato,© con espressa dichia- 
razione con fatti od atti al riguardo univoci, di non 
volersene avvalere: ora siffatta intenzione non può as- 
solutamente dedursi dal silenzio serbato in occasione 
deir esplicazione di atti e mezzi che nulla hanno a ve- 
dere coir atto nullo. 

Solo allorché , di fronte all'esecuzione di questo, e, 
nella specie, nel giorno in cui si procede all'esame in 
base all'atto viziato, la parte interessata ad eccepirne 
la nullità, comparisca e taccia, tale silenzio induce ri- 
nuncia, perchè evidentemente incompatibile colla inten- 
zione d'impugnare Tatto, una volta che se ne permette 
senza protesta Tesplicazione. 

Però, non qualunque manifestazione delTintendimento, 
della volontà di avvalersi di simile eccezione mantie- 
ne questa la vita— Una dichiarazione dì salvezza, una 
protesta non seguita da formale proposta dell'eccezio- 
ne in parola non é atta ad impedire che la nullità re- 
sti sanata. Se così non fosse, la legge, contro ogni re- 
gola di diritto e di giustizia, farebbe il giuoco della parte 
avente diritto alTeccezione di nullità e porrebbe in piena 
balia della medesima le sorti dell'avversario in ordine 
all'atto viziato ed al mezzo istruttorio espletato in base 
ad esso. ■ 

Invero, se, di fronte alla semplice dichiarazione di 
farsi salvo il diritto ad eccepire la nullità , questa re- 
sta in piedi ed intanto la prova viene espletata, ognuno 
vede come, in tal caso, il resistente allora si deciderà 
ad eccepire la nullità medesima, quando l'espletato mezzo 
istruttorio sarà risultato pregiudizievole a lui. Ora ciò 
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non è giusto, né morale, nò conforme insieme alla tanto 
ricercata economia dei giudizi, perchè si dà campo li- 
bero alla mala fede, si turba il principio deiruguaglian- 
za delle parti in giudizio, in quanto si pone quello che 
ha dato vita all' atto viziato in piena balìa dell' avver- 
sario, col pericolo di un danno spesso irreparabile se, 
in definitivo, vengano e l'atto ed il mezzo espletato in base 
ad esso dichiarati nulli ed intanto, per l'avvenuta de- 
correnza del termine stabilito per l'esame, non possa 
la parte inducente ripetere l'atto viziato, agli effetti della 
costruzione della prova; e sì va contro l'economia del 
giudizio, in quanto si permette l'espletamento di un mez 
zo, benché si sappia già, per la protesta fatta dall' a- 
vente diritto, che possa il medesimo in definitivo cadere 
nel nulla coH'atto, in base al quale è stato espletato. 
Da tutto ciò consegue che, di fronte ad una nullità 
relativa come quella in esame , la parte che ha il di- 
ritto ad eccepirla deve tanto fare al momento che l'av- 
versario si accinge a porre in esecuzione l'atto viziato, 
se non vuole che questo resti sanato. E qui cade ac 
concio il rilevare come, se, a differenza di quanto av 
viene ri^^petto alle nullità assolute, le quali, per ragione 
di ordine e d'interesse pubblico, sono rilevabili anche 
di uffizio, non può la nullità in esame essere dichia- 
rata di ufficio dal magistrato, per guisa che manchi, 
rispetto ad essa, l'arbitrio del giudice che , sostituen- 
dosi alla parte, fa quanto la stessa dovrebbe ed impe- 
disce, quindi, che abbia l'atto viziato effetti, i quali po- 
tranno da un momento all'altro cadere con quello, per 
tardiva dichiarazione di nullità non ostacolata dal giu- 
dicato; ragione di logica e di giustizia impongono che 
di tale potere correttivo del giudice tenga luogo altro 
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rimedio, altro mezzo diretto ad evitare gl'inconvenienti 
d'una tardiva dichiarazione simile e siffatto rimedio non 
può essere se non quello già indicato, consistente nel- 
i'obbligo della parte interessata di dedurre la nullità a 
tempo debito. 

Di fronte alla deduzione, alla categorica eccezione di 
uuliità^ quali le facoltà^ quali gli obblighi del giudice 
delegato ? 

Se le attribuzioni di un'autorità, di un organo qualsia- 
si del potere non possono non essere consentanee alla 
natura dell' ufficio che gli è conferito , tranne ciie gli 
vengano, con espresse disposizioni di legge e per ra- 
gioni speciali, attribuite delle mansioni estranee a tale 
ufficio; ne deriva che simili attribuzioni, tali poteri so- 
no tracciati dalla natura istessa dell'ufficio : donde la 
conseguenza che, nella specie, le facoltà, i poteri del 
giudice delegato vadano limitali alla pura e materiale 
esecuzione della prova che , in tale qualità , gli è de- 
mandata, come deducesi dagli art. 108 e 230 proc. civ. 
Ciò importa che , se contestazioni sorgano durante la 
costruzione della prova, le medesime vadano, siccome 
traesi dalle disposizioni degli art. 209 proc. civ. e 204 
capov. 1.** regolam. gen. giud., decise dal giudice de- 
legato, soltanto se concernenti la esecuzione della pro- 
va istessa: ove siano invece estranee a tale esecuzio- 
ne, allora ognun vede come ricorra la ipotesi di cui 
alPart. 181 proc. civ. e debba, di conseguenza, il giu- 
dice delegato rimettere la risoluzione dell'incidente al 
Collegio, salvo a lui di emettere, in conformità all'art. 
204 suddetto del regol. glud. , i provvedimenti di ur- 
genza che, per la esecuzione della prova, tornino ap- 
plicabili — Di fronte alla natura dell'ufficio del giudice 



Digitized by 



Goosle 



— 181 — 

delegato per la prova , i di cui poteri , lo ripetiamo, 
non vanno al di là di quanto è strettamente attinente 
all'esecuzione della prova istessa, da una parte, ed al 
più volte cennato disposto dell'art. 204 regolam. giud., 
il quale espressamente stabilisce siano rimessi al giu- 
dice delegato per l'esecuzione della prova ogni ìnci- 
dente di mera istruzione ed i proooedimenti urgenti 
che nel corso dell'operazione delegata possano occor- 
rere^ dall'altra, noi crediamo non sia concessa al giu- 
dice istesso la facoltà, di cui all' art. 182, qnella cioè 
di risolvere, nei casi d'urgenza, gl'incidenti che a tale 
esecuzione non attengono e dichiarare esecutiva la re- 
lativa ordinanza, (l) Ciò posto, poiché le controversie 
relative alle eccezioni di nullità per inosservanza del 
termine entro cui e delle formalità colle quali vanno 
intimale l'ordinanza di monizione e la lista dei testimoni 
attengono indubbiamenfe all'esecuzione della prova, co» 
me quelle che seguono alla delega del giudice , che 
deve alla prova medesima procedere , e costituiscono 
delle formalità preliminari e necessarie per l'espleta- 
mento di essa , così ne deriva che , di fronte ad una 
simile impugnativa di nullità, il giudice delegato non 



(1) Non è di ostacolo a tale opinione l'art, 40 del regola- 
mento per l'attuazione della legge sulla riforma del proce- 
dimento sommario, giacché il medesimo intende evidentemente 
alludere o al giudice delegato dal piesidente volta per volta, 
per gl'incidenti, od al delegato mensile (art. 201 regol. gen. 
giud.) allorché dispone testualmente : « Sulle domande per 
provvedimenti istruttorii od altre istanze •incidentali, il pre- 
sidente , o il giudice delegato può, nei casi d'urgenza, pro- 
nunciare ordinanza in conformità dell'art. 182 del cod. di 
proc. civ. ecc. >. 
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può procedere oltre nell'esame , se pria non abbia pi- 
soluto rincidente a siffatta eccezione relativo, e questa 
ritenuta insussistente , dalla qual cosa consegue che^ 
allorquando il Franceschini (ì) asserisce non occorrere 
sia, in ordine a consimili eccezioni, proposto regolare 
incidente ed in dipendenza di ciò configura Tipotesi che 
il resistente, dopo eccepita la nullità, assista all'esame 
e proceda, quindi, anche alla sua prova, per dedurne 
che ciò non importi sanatoria della nullità, dice cosa 
non dei tutto esatta. In due sole ipotesi, per vero, po- 
trà ciò avvenire, e cioè o allorquando V incidente non 
riguardi le nullità in parola ed il giudice delegato, nono- 
stante l'accoglimento della domanda incidentale importi 
nullità dell'esame, creda, con ordinanza esecutiva, di- 
sporre, per ragione d'urgenza — giusta il cennato art. 
204— il prosieguo della prova, ed in tal caso entriamo 
evidentemente in un campo non attinente alla materia 
che ora ne o'^cupa; oppure allorché il giudice delegato, 
per essere l'eccezione di nullità attinente all'esecuzione 
della prova, risolva l'incidente ed ordini, ai sensi del- 
l'articolo 209 capov. 1.° proc. civ., l'esecuzione provvi^ 
sorìa del provvedimento non ostante reclamo. In tal 
caso la prova prosegue il suo corso: ma è fin troppe 
evidente come , ove , nel dubbio che il collegio con- 
fermi l'ordinanza e sia, quindi, pienamente valida la pro- 
va in corso di esecuzione, il reclamante assista alla 
medesima e proceda, magari, anche alla riprova, non 
resti con ciò. sanato Tatto viziato, giacché il suo fatta 
non é allora volontario ma necessario, e di fronte alla 
necessità non può parlarsi di tacita rinunzia ; perchè 



(l) N. 41 p. 240, 241. 
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*n tale ipotesi egli subisce la forza esecutiva del prov- 
vedimento, alla quale non può sottrarsi fino a che non 
intervenga pronuncia del. collegio che la revochi, ed è 
ben nalurale che, infrallanto, tuteli i suoi interessi e 
provveda a che la prova, che ha luogo in base all'at- 
to da lui impugnalo, si svolga in modo conforme anche 
ai suoi interessi acciò, poi, se, pel rigetto del reclamo 
al collegio , abbia la medesima piena efficacia , egli 
non si trovi nella dura condizione di dover subire il 
peso d'una prova espletatasi senza la sua presenza e 
non bilanciata da prova contrarla, ove il termine utile 
per espletarla sia decorso. L'ammettere il contrario 
importa turbare Teguaglianza delle parti in giudizio e 
porre chi oppone la nullità in condizione dì evidente infe- 
riorità di fronte all'avversario. Solo in riguardo a questa 
ipotesi, adunque, è esatta l'opinione del Franceschini. 

21 — Abbiamo detto che le nullità in parola non im- 
portino decadenza dal diritto di ripetere l'atto nullo, 
ove non sia paranco scaduto il tarmine stabilito dalla 
legge per eseguirlo, e che, di conseguenza, ove ricorra 
una delle nullità, di cui agli art. 233 e 234 proc. civ., 
sia dato alla parte, che vi è incorsa, di ripetere l'alto 
ed all'uopo chiedere al giudice la determinazione di 
altro giorno per l'espletamento dell'esame. Ora aggiun- 
geremo che la nullità può investire anche direttamente 
l'esame, anziché gli atti preliminari e basilari di esso 
in quanto siavi, ai sensi dell'art. 247 proc. civ , viola*- 
zione delle formalità concernenti la formazione dell'e- 
same, ritenute dalla legge essenziali. 

Non staremo qui ad esaminare quali siano tali for- 
malità , perchè l' indole del lavoro non lo consente e, 
d'altronde, sono desse espressamente determinate dalla 
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cannata disposizione; invece diremo che, giusta Tart. 
249 più volte cennato, gli esami nulli vanno rinnovati 
solo se non imputabili alla parte, ma bensì al giudice 
o al procuratore od all'usciere, e ci domanderemo, se 
alla rinnovazione dell'atto o dell esame nullo possa 
procedersi senza attendere clie il collegio dichiari la 
nullità , oppure se occorre preceda senz' altro simile 
dichiarazione. Se le nullilà di che trattasi , stabilite 
neiresclusivo interesse delle parti, sono , siccome ab* 
biamo già detto, relative e, di conseguenza, non rlle- 
vabili di ufficio, per guisa che la rinuncia espressa a 
tacita ad opporle, da parte di chi ne ha il diritto, le 
sani ; ne deriva che i' atto viziato ha piena efficacia 
fino a che non intervenga la dichiarazione di nullità^ 
il che importa, evidentemente, che, fino a tale momento^ 
non lo sf possa rinnovare, allo stesso modo che non 
lo si potrebbe, ove dal vizio, che può farlo cadere nel 
nulla, non fosse affetto. Se l'avente diritto ad opporre 
simile nullità non intende avvalersi del diritto mede- 
simo; perchè e come mai si potrà procedere alla ri- 
petizione dell'atto , specie poi , se trattasi addirittura 
dell'esame ? Rispetto a quest'ultimo , si avrebbe dav- 
vero quel rinnovamento che , giusta dicemmo già , la 
legge vieta. Non vale opporre che la non necessità di 
simile dichiarazione è fatta palese dalla circostanza 
che, a differenza dell'art. 249, il quale parla di esame 
dichiarato nullo, l'art. 58 dice unicamente atto nullo^ 
•giacché la diversa dizione trova la sua spiega nel fatto 
che , mentre Tullima disposizione suddetta contempla 
l'ipotesi generica delle nullità , siano esse assolute o 
relative, senza riguardo ai casi specifici; l'art. 249, in- 
vece, prevede un caso speciale e, quel che più raonta^ 
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con disposizione, la quale racchiude una eccezione al 
principio, di ctii al cennato art. 58, in quanto permette 
la rinnovazione dell'esami, malgrado la scadenza del 
termine perentorio stabilito per Tespletamento di esso. 
Riteniamo, adunque, che la rinnovazione dell'aito e 
dell'esame viziati non possa aver luogo, se non a se- 
guito di pronuncia del magistrato che tals nullità di- 
chiari, salvo che intervenga consenso delle parti il qua- 
le, naturalmente, toglie di mezzo ogni difficoltà. (1) 

22 —Premesso che, nell'ipotesi di deposizione rac- 
colta dopo la scadenza del termine stabilito o proro- 
gato, trattandosi, più che di nullità , di una vera dò- 
cadenza , Tesame non può essere rinnovato , (2J rile- 
veremo: 1**) che, di fronte all'art. 57 capov. proc. civ., 
il quale dispone che la nullità di forma non può essere 
opposta dalla parie che vi ha dato causa o chi per 
essa ,ed all'art. 249 che consente eccezione solo pel 
procuratore , non vi ha dubbio non sia permessa la 
rinnovazione, se alla nullità abbia dato luogo proprio 
la parte che la invoca. (3) 

2**) che, ove non trattisi di nullità rilevabile di uffi- 
cio, l'esame non può, giusta il combinato disposto de- 
gli art, 55 cap. 2.** e 58 cap. 1.* proc. civ. , essere 



(1) V. Franceschini, n. 41, p. 240 e 24 1, nota 

(2) Ricci 11. n, 86, p. 81— Saredo, Istit., 3* ediz. I n. 627 
Mattirolo II (4* ediz.) n. 625— 'Cuzzeri, sull'art. 249 n. 1— 
Lessona op. cit. n. 357 p. 350— A. Torino, 29 dicembre 1879 
Giiir. Tor. 1880. p. 224—0. Roma, 26 febbraio 1877 , legge 
1, 229— A. Roma 9 febbraio 1891, Temi Rom. 18. 

(3; Conf. Mattirolo IL (4* ediz.) d. 627— Ricci d. 86 bis— 
Saredo I, (3* ediz.) n. 627— Mortara 1, n. 369. Lessona op. 
cit. n. 358, p. 351 e 352. 
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dichiarato nullo se non su istanza della parte a cui 
danno la nullità ridonda. 

3.") che, dichiarata la nullità, il giudice deve colla stes- 
sa sentenza ordinare la rinnovazione dell'esame, anche 
se manchi espressa domanda della parie, giacché que- 
sta è implicita nell'istanza per dichiarazione di nulljlà (1), 

4."; che la rinnovazione dell'esame ha luogo con le 
norme comuni , eccezione fatta per la durata del ter- 
mine, che è rimessa al giudice e stabilita nella sen- 
tenza islessa che pronuncia la nullità (art. 249 cap. 
1 /*), e per la decorrenza di esso che ha luogo dal 
giorno della notifica della sentenza surripetuta; 

5°.) che siffatta decorrenza speciale ne induce a ri- 
tenere, siccome osserva il Mortara, (2) che debba tale 
sentenza essere sempre munita di clausola di provviso- 
ria esecuzione o ritenuta esecutiva ope legis ; 

6.°) che la rinnovazione va limitata al solo esame 
dichiarato nullo, per guisa che non possano esami- 
narsi nuovi testimoni (art. 249 capov.), non sia lecita 
la prova contraria (3), e non occorra novella notifica 
della lista dei testimoni a riesaminarsi (4). 



(1) Mattirolo II (4* ediz.) n. 628— Lessona; op. cit. n. 359 
p. 352— G. Napoli 21 gennaio 1881, Riv. Trani, 1882,324; 21 
febbraio 1888, Giur. it. XL, 1, I, 620 -0. Roma, 20 aprile 1883, 
Riv. Boi. 17— A. Trani; 17 nov. 9894, Ri\r. Trani 1895 e 610. 

(2) op. vói. cit. n. 359. 

(3) Mattirolo (4* ediz.) n 631— Carré et Chauveau , que- 
st. 1134 — Lessona n. 362, p. 354 — A. Verino, 11 giugno 
1892, Giur. Tor. 433. 

(4) Lessona; op. e loc. cit*— A. Genova, 10 maggio 1889 
Temi Ven.. 379 — Legislazione Comparat/z. 

I codici francese e belga consentono a differenza del nostro, 
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Esame a futura memoria 

23. — Deiresame a futura memoria ci occuperemo 
unicamente per quanto concerne le questioni sulTam- 
missibilità o meno della prova contraria e sul se il 
termine per Tespletamento di essa debba essere quello 
stesso, di cui all'art. 232 cod. proc. civ. 

In ordine alla prima questione, v*ha chi esclude as- 
solutamente Tammissibilità della riprova e ritiene che 
possa farsi luogo ad essa solo allorquando la prova 
verrà definitivamente ammessa (1), chi limita l'ammis- 
sibilità alla sola riprova indiretta , purché fatta cogli 
stessi testimoni della prova; (2) e chi, infine, ritiene 
valga, anche rispetto all'esame in parola, la regola per 
la quale, giusta Tart. 229, la prova contraria è di di- 
ritto. (3) Noi seguiamo quest'ultima, come quella ch'è in- 
spirata ai veri principìi di diritto e di logica insieme. 
Posto, invero, che l'art. 251 riguardante l'esamo a fu- 
tura memoria è racchiuso nello stesso paragrafo, nel 



la rlDQoyaziooe solo Del caso che l'esame o la deposizione 
sia dichiarata nulla per colpa del giudice (art. 292). Nel ca- 
.s,o di nullità per colpa del procuratore o dell'usciere, la parte 
uon potrà che ripetere le spese ed i danni interessi contro 
di loro (art. 293). 

(1) Cuzzeri III, art. 251, n. 16 p. 199— A. Casale , 3 no- 
vembe 1877 Foro It- III 336— A. Firenze , 21 gennaio 1898 
Ann. XXII, 331 — ed implicitamento: Mattirolo II, 325 r. 465 
Cesario Consolo, § 170, p, 454— Gianzana, Dell'esame a fut. 
memoria. 

' (2) Fronceschini, n. 4 p. 34 e 35. 
(3) Mortara, voi. I, n. 336, 211. . ^ 
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quale è la disposizione del cennato art. 229 sanzio- 
nante, come sopra, il principio, pel quale « la prova 
contraria è di dirilto », e posto altresì che né in detto 
art. 251 nò in altra disposizione del codice di rito tro- 
vasi stabilita alcuna deroga o reatrlzloné a siffatto prin- 
cipio , noi domandiamo , come niai e su qiial fonda- 
mento si possa, in riguardo all'esame a futura memo- 
ria, escludere l'applicazione del surripetuto principio. 
Se costituisce 11 medesimo una delle norme generali 
regolanti la materia della prova testimoniale senza 
che, riguardo airapplicabilità di essa , la legge faccia 
distinzione tra prova testimoniale attuale, diciamo co* 
sì , e prova testimoniale a futura memoria , ne pare 
che sappia di arbitrio volerne escludere Vapplicazione 
all'esame in questione. Comprendiamo che si possa 
discutere sull'applicabilità o meno d'una norma ad un 
determinato istituto, quando quella sia dettata esclu- 
sivamente per un istituto diverso , oppure allorché, 
pur facendo un istituto parte della materia, cui la re- 
gola in parola si riferisce, sia questa incompatibile 
assolutamente coll'indole e collo scopo dell'istituto me^ 
desimo; ma non comprendiamo punto ciò, quando trat- 
tisi di una categoria della stessa specie , e sia ben 
lungi qualsiasi elemento d'incompatibilità. — Un esame, 
per vero, viene ammesso anche se non pendente giu- 
dizio alcuno, ovvero, se, pur pendendo giudizio , non 
ancora sia intervenuta sentenza od ordinanza ammet- 
tente l'esperimento del mezzo orale; e viene tal'esame 
ammesso perchè v'ha ragione a temere siano per man- 
care dei testimoni necessarii a far valere un diritto 
od una eccezione, giusta i termini del cennato art. 251. 
ora, di fronte all'interesse di chi domanda ed é abi- 
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litato a taresame v'ha l'interesse della parte avversa, 
che ha diritto a parità di trattamento, interesse espli- 
cantesi, fra l'altro, nella necessità specialmente di smen- 
tire del tutto o menomare il risultato dì tal'esame ài- 
retto, sia perchè, anche che non occorra alcun con- 
fronto coi testimoni del medesimo, può interessare che 
questo rimanga tosto smentito o menomato, acciò sia 
allontanato il pericolo che il risultato di esso Impres- 
sioni, anche solo moralmente, il magistrato in senso 
favorevole al proponente, sia perrthè, se un confronto 
occorra, questo non può non essere ammesso di fron- 
te alla possibilità che, in prosieguo, venga a mancare 
il testimone di prova e quindi trovisi il resistente, o- 
ye la prova sia ammessa definitivamente, di fronte ad un 
risultato che avrebbe potuto rimanere o smentito o mo- 
dificato se, all'atto in cui veniva espletato l'esame a 
futura memoria, avesse potuto aver luogo il confronto. 

Rileniamo , quindi , che anche rispetto all' esame a 
futura memoria viga nella sua piena integrità il prin- 
cipio, pel quale la prova contraria è di diritto. 

Non sappiamo, poi, su qual fondamento' taluno abbia 
potuto sostenere T ammissibilità della prova contraria 
solo se relativa a fatti nuovi ed espletata a mezzo dei 
testimoni istessi della prova diretta. O la prova con- 
traria è, in punto all'esame a futura memoria, ammis- 
sibile, o non lo è; s'è ammissibile , dovrà essa avere 
esplicazione in tutta la sua estensione, a norma di leg- 
ge, giacché nella legge nessuna disposizione è scritta 
che autorizzi un'ammissione parziale simile, una restri- 
zione così strana ed illogica; ò non è ammissibile, ed 
allora neppure la prova contraria indiretta potrà essere 
esperita. 
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Ma quale il termine entro cui dovrà essere espletato 
Tesarne in parola? Noi siamo di avviso che il ter- 
mine sia quello stesso , di cui all'art. 232 , e gli ar- 
gomenti già cennati, attinenti alla lettera ed allo spi- 
rito della legge, nonché all'indole ed allo scopo del-* 
l'istituto, ne costituiscono l'evidente ed esauriente di- 
mostrazione (1). 

Il legislatore, invero, lo ripetiamo, parla dell'esame 
a futura memoria nello stesso paragrafo nel quale è 
parola della prova testimoniale in genere e delle for- 
malità e termini alla medesima relativi. Ora se ri- 
spetto a quella la legge istessa niun termine speciale sta- 
bilisce per l'espletamento, logica vuo'e si ritenga sen- 
z'altro che continuino ad avere, anche rispetto ad essa, 
vigore la disposizione dell'art. 232 e le altre concer- 
nenti la notifica dell'ordinanza dj monizione e delle 
liste dei testimoni. Ritenei e diversamente significa non 
soltanto sostituire l'arbitrio proprio alla forza della 
legge , ma altresì porre la controparte in piena balia 
del richiedente l'esame a futura memoria, ove il ma- 
gistrato che l'autorizzava abbia omessa la designazione 
del termine entro cui vada compiuto. Non vale il dire 
che , rispetto a tal'esame , il pericolo di perdere la 
prova, se non si proceda subito, è garentia sufficiente 
che l'istante spiegherà la maggiore diligenza possibile, 
giacché f2), di fronte alla evidente possibilità che, mal- 
grado tale pericolo, il richiedente ritardi l'espletamento 



(1) V. coDf. Borsari, Com al cod. di proc. civ. sardo, voi. 
Ili, § 304— GiaDzana, Dell'esame a fut. mem. Mortara, 1878 
n. 39. 

(2) V. Mattirolo loc. oit. 
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dell'esame, Tinconveniente, come sopra, addotto a con- 
forto della nostra opinione sussiste in tutta la sua in- 
tegrità. Va, infine, notato che, disponendo il capov. 4** 
dell'art, 251 succennato siano Tordinanza o la senten- 
za, che ammettono l'esame a futura memoria, esecu- 
tive non ostante reclamo opposizione od appello, è a 
ritenere che il termine per l'espletamento dell'esame de- 
corra impreteribilmente dalla notificazione della sen- 
tenza od ordinanza, tranne che quest'ultima sia stata 
pronunciata alla presenza dei procuratori , nel qual 
caso decorrerà dal di della pronuncia (V. argom. Par- 
te II. n. 6 lett. g.) (1) 

PARTE IV. 

Della prova testimoniale contraria in rapporto 
AI pretori ed ai conciliatori 

1 — Tutto quanto siamo andati fin qui dicendo in or- 
dine alla formazione della prova testimoniale, con spe- 
ciale riguardo a quella contraria, è applicabile anche 
al procedimento innanzi ai Pretori ? (2) 



(l) Legislazione comparata. Fra i codici stranieri prece- 
dentemente menzionati , fan parola delia riprova nell' esame 
a futura memoria soltanto V austriaco e Volandese. Il prim o 
ammette che la parte contraria possa presentare anch' ella 
interrogatoriì speciali e far esaminare su di essi gli stessi 
testimoni di prova (§ 244), il che implicitamente esclude che 
possa quello esibire testimoni suoi — L'olandese, poi, sanziona 
anche rispetto a tal'esame il principio generale , pel quale 
la prova contraria è di diritto (art. 881). 
. (2) Legislazione comparata— Fra i codici stranieri menzlona- 
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Diverse ed importanti questioni sono sorte al riguar- 
do; che anzi noi crediamo di non andare lungi dal ve- 
ro, se affermiamo che nessuna parte forse del nostro 
diritto giudiziario civile ha, come questa, dato luogo 
a questioni così gravi e cotanto dibattute ancora. 

Di fronte, invero , alle disposizioni degli art. 426 e 
427 proc. clv., che, oltre quelle degli art. 420 e 421 
concernenti i mezzi d'istruzione in genere, sono le sole 
che, in modo da non esaurire la materia, dettino delle 
norme speciali per l'esame testimoniale innanzi ai Pre- 
tori, era ben naturale che questioni molteplici doves- 
sero sorgere al riguardo. 

Se, infatti, tali disposizioni rendono palesi il modo 
come la prova vada dedotta e quando espletata e co- 
me vadano citati i testimoni, mancano, poi, assoluta- 
mente norme in ordine alla notifica o meno dell'ordi- 
nanza di monizione e delle liste dei testimoni ed al 
termine da seguirsi all'uopo, come norme mancano in 
ordine alla incompatibilità ed incapacità dei testimoni, 
al modo come l'esame va eseguito, alla proroga — sal- 
vo il disposto dell'art. 418 capov. che pone il divieto 



ti, il francese, il belga e l'olandese regolano con apposite di^ 
sposizioni tutta^ la materia della prova testimoniale innanzi al 
giudice singolare, detto rispettivamente di pace e di cantone^ 
i due primi cogli art. 34 a 40 e con una procedura rifuggen- 
te dal rigore di formalità e di termini , ed il terzo con una 
procedura più rigorosa, giacché stabilisce che l'ordinanza, la 
quale dispone l'esame e fissa il giorno in cui deve aver luo- 
go, deboa, ove non pronuqziata alla presenza delle parti, es- 
sere a queste notificata tre giorni almeno prima dell' esame^ 
prescrivendo altresì che le generalità dei testimoni debbano 
essere del pari notificate in siffatto termine (art. 766). 
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generico della proroga dei termini per più di una voi* 
ta — ed alle nullità. 

Ove mancasse anche una disposizione richiamante 
l'applicazione delle norme dettate pel procedimento col- 
legiale in quanto si conficciano all'indole del procedi- 
mento pretoriale , ogni questione, forse, sarebbe stata 
eliminata al riguardo, in quanto, data Findoie speciale 
di tale procedimento , che rifugge dalle formalità , le 
quali rendono lunghi e dispendiosi i procedimenti da- 
vanti ai collegi, siffatto silenzio importerebbe senz'al- 
tro rimessione della materia non contemplata al pru- 
dente arbitrio del pretore , e quindi controvertere si 
potrebbe, caso per caso, soltanto sull'uso retto o meno 
di tale potestà arbitrale. Ma una disposizione evvi, in- 
vece, che, riguardo al procedimento pretoriale, richia- 
ma l'applicazione delle norme del procedimento colle- 
giale in quanto possibile, e cioè l'art. 447, il quale, 
per i termini generiói ond'è concepito, non poteva non 
dar luogo a dubbi ed Incertezze in ordine alla ricerca 
delle disposizioni applicabili alla materia che ne oc- 
cupa ed alle altre tutte riguardanti il procedimento in- 
nanzi ai pretori. 

Dispone, Infatti, testualmente detto articolo: « li pro- 
« cedimento davanti i pretori, per tutto ciò che non è 
« regolato espressamente da questo capo, prende nor- 
« ma dalle disposizioni del capo 1** di questo titolo e, 
« trattandosi di cause commerciali, dalle disposizioni del 
« capo III dello stesso titolo , in quanto le une e le 
« altre siano applicabili ». Ora, poiché nel capo V sue- 
<;ennato è compreso precisamente il paragrafo che con- 
cerne r esame testimoniale nel procedimento formale 
innanzi i collegi, sorge tosto la questione sull'appllca- 
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bilità di quali fra le disposizioni del paragrafo mede- 
simo; ed ognun vede come non una , ma tante siano 
le questioni, quante le disposizioni medesime, ove se ne 
eccettui qualcuna, la cui inapplicabilità risalta a primo 
acchito. 

Ed innanzi tutto, quale il termine entro cui dovrà la 
prova per testimoni essere espletata nel procedimento 
pretoriale? Sarà quello stesso di cui all'art. 232 ? V'ha 
chi dice si (l) e chi ritiene, invece, che sia il termine 
rimesso al prudente arbìtrio del pretore (2). 



(1) V. Ricci II, n. 91, p. 89 e 10, Giurisp. it. XXVI, 1, 
16— Gargiulo, Oomm. HI, art. 420, p. 426, JV, p. 117 e 119; 
Annal. 1, n. 652, 563, p. 436, 437— Cesareo Consolo, § 132, 
p. 570, 576— lannuzzi, Filangieri, 1, 764; Leggi VII, e. 98^ 
275, p. 120, 257, IX e- 60 p. 64— Zanche, Mon. Trib., 1876^ 
202 204— Franceschinì, n. 43, p. 254 ^58— C. Firenze, 10 di- 
cembre 1868, Ann. II, 273, 10 febbraio 1875, Ann. Vili, 117; 
4 giugno 1877, Foro it. Il, 788; 17 giugno 1880, Ann. XIV, 
368; 15 novembre 1886. Foro it. XII, 127; 28 marzo 1877, 
Legge XXVH, 1, 586; 28 novembre 1887, Legge XXVIII. l, 
76; 24 marzo 1891 , Temi ven. 289 ; 4 maggio 1891, Legge, 
II, 583; 4 luglio 1892, Legge, II, 508^0. Palermo, 29 mag- 
gio 1889, Foro it. XV, 34; C. Napoli, 4 luglio 1892, Dir. e 
Giur. M. 484 

(2) Mancini, PisancUi e Scialoia I, II, n. 556, 539, p. 293, 
295— Saredo, n. 609, 842, 847, p. 459, 677, 679, 680-Bor- 
sari, II, art. 426, p. 224-277— Galdi, in Foro it. II, 1017— 
Mattirolo III, n. 408, p. 420— Mortara, n. 493, p. 281; Leg- 
gi, II, e. 87, p. 53 — Venturi, Questioni di dir. civ. e pen.. 
Cesena, Coliini, 1883, p. 117— Sabbatini, Foro it. 1, 1190— 
Rabbaglietti, Legge 1878, IH, 190— Biagioni, Filangieri, IV^ 
p. 40— Balbi, Mon. Pret. 1889. 121— C. Torino 27 aprile 1867^ 
Giur. it. 609, 25 gennaio 1868, Ann. II, 59; 9 febbraio 1872, 
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I sostenitori deiraflfermativa un prìnio argomento a 
prò della loro teii traggono dal silènzio serbato dal le- 
gislatore nel procedimento pretoriale in ordine al ter- 
mine. Se, dicono essi, qualunque si sia l'entità delle 
cause di competenza pretoriale, rimane pur sempre il 
concetto che dominò il legislatóre riguardo alla prova 
testimoniale e rimangono altresì le conseguenti cautele 
che volle quegli stabilire, non crediamo che, senza e- 
spressa dichiarazione di legge, si possa a tanto derogare, 
quando, poi, per di ppiù, v'ha la espressa disposizione che 
stabilisce si debba prender norma dalle regole gene- 
rali , in quanto applicabili. Ora, si continua , nessuna 
incompatibilità si ravvisa fra il procedimento pretokia- 
le e detto termine e nulla ha questo di rigore che sia 
contrario a tale procedimento, che anzi, se il termine 
per compiere la prova è dalla legge imposto nell* in- 
tendimento di non ritardare di troppo lo stadio istrut- 
torio delle liti, ed il procedimento innanzi ai pretori è 
il più semplice ed il più spiccio degli altri, evidente- 



Legge 533; 14 giugno 1878, Legge II, 21J; 12 febbraio 1881, 
Giur. 310; 23 maggio 1890, Giur. italiana 561; 21 novembre 
1880, Mon. Prot. 1881, 229; 22 novembre 1888, Legge 1889, 
1, 189—0. Napoli 13 maggio 1871, Gazz. Trib. 106; 12 mag- 
gio 1874. Giur it. 610; 20 aprile 1876 , Foro it. 1, 1189; 2 
dicembre 1876, Legge 1877, 636; 18 luglio 1877, Legge 1878, 
329; 14 settembre 1878 , Gazz. Proc. XIII , 503 ; 18 ottobre 
1878, Gazz. Proc. XIII, 508: 1 luglio 1879. Gazz. Proc. XIV, 
414; 4 aprile 1881, Foro it. VI, 536; 15 settembre 1881, Gazz, 
Proc. XVI, 516; 21 dicembre 1881, Foro it. VII, 294; 1 gen- 
naio 1882, Giur. it. 42; 12 giugno 1882, Gazz. Proc. 448; 14 
gennaio 1887, Legge 2, 38S; 4 novembre 1890, Giur. it. 1891, 
204; 4 luglio 1892, Dir. e Giur. M. 484; 6 gennaio 1892, Le^ 
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mente, a più forte ragione devesi tale termine osser- 
vare innanzi ai pretori, se non vuoisi andare incontro 
all'assurdo che il legislatore abbia imposto un termi- 
ne rigoroso nelle cause che importano piena difesa ed 
ampia discussione, e lasciato, invece, in preda all'ar- 
bìtrio tale termine nelle cause che debbono essere de- 
finite nel più breve termine possibile. 

Siffatto termine, si soggiunge, è garanzia per le parti, 
e simile garanzia mancherebbe, ove tutto fosse in ba- 
ila dell'incertezza, delTarbitrio della parte istessa e, 
sia pure, del pretore, al quale, d'altronde, lo stesso 
art. 232 offre il modo di provvedere alle varie contin- 
genze , in quanto che, se l'indole della causa o della 
prova da raccogliersi, oppure altre circostanze speciali 
consiglino un termine maggiore o minore, egli lo di- 
sporrà; ma la natura del suo ufficio e gl'impedimenti 
suoi non possono importare una mobilità sconfinata 
del termine, quando grimpedimend istessi costituisco- 
no giusto motivo di sospensione del termine, per gui- 



ge ir, 664—0. Palermo, 24 novembre 1874, Giur. it. XXVII, 
393; 6 marino 1875, ciré. giur. VII, 237; 27 marzo 1^78, Fo- 
ro it. V, 136; 7 luglio 1887, Legge I, 485; 13 aprile 1897, 
Legge I, 768— C. Roma 00 novembre 1876, Foro it. Il, 524; 
15 dicembre 1876, Legge 1877, 191: 11 giugno 1877. Foro it. 
ir, 643; 3 maggio 1878, Mon. Trlb. 1003, 4 giugno 1879, Corte 
Suprema 506; 28 luglio 1887, Legge, II, 145; 14 giugno 1888, 
0. Supr. ::t95— T. Napoli 1 agosto 1877, Foro it. II, 1017; 10 
maggio 1880, Gazz. Proc XII, 443— Pret. Trapani, 14 gen- 
naio 1876, Casaregis 281 — Pret. Belpasso, 30 novembre 1880, 
Mon. Pret. 263— Pret. Canubbio, 1 maggio 1883, Mon. Pret. 
328-^Pret. Modena, 23 novembre 1880, Riv. leg. 369— Pret. 
Sarno 1 giugno 1877, Gazz. pret. XII, 293. 
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sa che, da una parte, rimanga così salvo V interesse 
delie parti, e dall'altra si faccia giusta ragione ai do 
veri d'uffizio del pretore istesso. Né , dicono àncora i 
sostenitori della teorica in esame, vale opporre la di- 
sposizione dell'art, 420, giacché questa nulla contiene 
che deroghi all'art. 232, potendo benissimo essere ar- 
monizzato nel senso, che il rinvio dev'essere disposto, 
tenuta ferma la regola generale, di cui alla cennata 
ultima disposizione, per guisa che, in sostanza, il di- 
sposto dell'art. 420 non abbia altro scopo, se non quello 
di stabilire da chi debba ordinarsi il rinvio ed in qual 
modo. 

Si fa appello, infine, a sostegno di tale opinione, al- 
l'art. 421 e si osserva che il potere da esso attribuito 
al pretore, di rimettere la causa per sentenza, quando 
la stimi sufficientemente istruita , vien a temperare il 
rigore del termine ed a renderlo, quindi, confacente al- 
l'indole speciale del procedimento pretoriale, giacché, 
in esplicazione del potere medesimo, può essere tron- 
cato l'esperimento della prova ed impedito, quindi, il 
prolungarsi di soverchio di un esame. 

In conseguenza, poi, di tali premesse, si conclude, 
rispetto alla riprova per fatti nuovi, che il termine di 
quindici giorni, di cui all'art. 229 capov., è applicabile 
anche al procedimento pretoriale co! temperamento che 
i fatti possano, in conformiti all'art, 426, essere pro- 
posti anche oralmente. 

Noi seguiamo l'opinione avversa. Se, invero, le re- 
gole d'indole generale concernenti il procedimento for- 
male vanno applicate, giusta l'art. 447, a quello pre- 
boriale sol quando manchino, rispetto a questo, norme 
speciali, evidentemente, sol che noi riusciamo a dimo- 
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strare Inesistenza di siffatte norme speciali relativamente 
alla subbietta materia, l'opinione contraria cade per 
l'applicazione dello stesso princìpio succennato, tratto 
. dalTart. 447 e costituente il caposaldo dell'opinione 
medesima. 

Checché, invero, si dica in contrario, nell'art. 420 
è sancita una espressa deroga al disposto dell'articola 
232 per riguardo al termine, nel quale va espletala la 
prova testimoniale. Generici sono i termini , onde tale 
disposizione é concepita, e riferibili a qualsiasi mezzo 
istruttorio, e non alla sòia prova per testimoni ; ma^ 
comunque sia, in difetto di espressa restrizione, siffatta 
prova vi è compresa e però non può non avere la di- 
sposizione medesima piena applicazione riguardo ad 
essa. Ora, qual'è il tenore della ripetuta disposizione ? 
Non è forse detto nella medesima , che , per gli atti 
d' isruziono, vanno le parti rimesse ad udienza fìssa ? 

E se questo n* è il contenuto, ciò importa che, per 
l'espletamento della prova testimoniale, come di aUri 
mezzi di prova, va fissata una determinata udienza. 

Ora, se» riguardo al termine, entro cui va tale udienza 
fissata, il legislatore tace, e d'altronde, nell'art. 421 
seguente, è disposto che il pretore, quando la ravvisi 
istrutta sufficientemente, rimette la causa per sentenza, 
chiaro apparisce come un potere discrezionale sia con- 
ferito in siffatta materia al pretore, e come questi non 
sia legato da alcun termine per la fissazione dell'u- 
dienza d'istruzione. Infatti, se applicabile fosse il ter- 
mine, di cui all'art. 232, non si comprenderebbe come 
mai si fosse fatto obbligo al pretore di stabilire ex 
officio un' udienza fìssa per V espletamento della pro- 
va, anziché far obbligo alla parte di chiedere, a norma 
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dell'art. 233 seg., la fissazione dell' udienr.a medesima. 
Né potrebbe obbìettarsi che il disposto dell'art. 420 
trova la sua ragion d' essere nell' indole istessa del 
procedimento pretoriale e nel conseguente intento di 
economizzare tempo e moneta , giacché, mentre cosi 
argomentando si oblia che le molteplici manzioni ine- 
renti air ufficio del pretore possono, non di rado, non 
consentire che la prova si svolga nel termine di trenta 
giorni, se diverse ne concorrano insieme; si richiama, 
d'altronde, un argomento che. in parte, può essere ritor- 
to contro i nostri avvcrsarii. Se, invero, il procedimento 
pretoriale, in considerazione della molteplicità degli 
affari, cui il pretore deve attendere e della poca o nes- 
suna esperienza delle parti— che, per lo più, conripa- 
rjscono di persona — , è improntato alla massima sem- 
plicità e speditezza e rifugge, il più ch'è possibile, dal 
rigore di termini e di formalità, ne pare che, ritenendo 
per la formazione della prova applicabile il termine 
perentorio suddetto, si contraddica apertamente a tutto 
ciò e s'introduca, di conseguenza, una delle più gravi 
sanzioni Inerenti al procedimento formale , la nullità, 
cioè, dell'esame assunto fuori detto termine. Ora non 
costituisce ciò una contraddizione nei termini ? Si ri- 
fugge dalle rigorose formalità e dai termini del proce- 
dimento formale per avere una procedura spiccia e 
semplice, e poi, riguardo ad un mezzo istruttorio così 
importante e frequente nei giudizil minori, si richiama 
il rigore di un termine perentorio con le gravi conse- 
guenze ad esso inerenti ? 1 Ma poi , come conciliare 
l'esistenza di un termine perentorio simile, colla facoltà 
discrezionale, di cui all'art. 421 precennato ? 

Se il pretore può, quando gli piaccia, dichiarare 
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chiuso il periodo istruttorio , e , quindi, interrompere 
persino a metà una istruzione , come mai può essere 
compatibile con siffatto potere Y esistenza di un termine 
dì rigore? 

Porre di fronte ad un termine di rigore il potere di- 
screzionale del giudice di troncarlo a suo libito è Io- 
stesso che non imporne alcuno. Che, se poi vogliasi 
ritenere applicabile il termine in parola unicamente 
agli effetti d'impedire che il pretore possa prolungare 
la prova oltre la durata di esso, allora si viene ad ap- 
plicare la relativa disposizione a metà soltanto, a mo- 
dificarla; il che non crediamo conforme a legge. L'ar- 
ticolo 447, invero, richiama le disposizioni del proce- 
dimento formule in quanto applicabili: ora tale richia- 
mo non va inteso già nel senso che debbansi pren-* 
dere delle disposizioni di tale procedimento e mani- 
polarle , modificarle , riformarle per renderle consone 
al procedimento pretoriale, giacché, allora, tutte le di- 
sposizioni medesime, a seguito di opportune modifiche, 
diverrebbero applicabili ; ma nel senso che debbasi 11 
cennato procedimento uniformare , per quanto non è 
stabilito espressamente, a quelle del procedimento col- 
legiale, in quanto le medesime siano, cosi come sona- 
scritte, applicabili. 

La necessità di ricorrere a modifiche indica per sé 
stesso che, adunque, tali disposizioni non sono appli- 
cabili, e se non lo sono, non è dato all' interprete* di 
modificarle e foggiarle come meglio crede per adat- 
tarle al procedimento pretoriale, giacché, cosi facendo^ 
egli usurpa il compito e la potestà del legislatore. 

L'art* 420, lo ripetiamo, sostituisce, nel procedi- 
mento pretoriale, la disposizione dell' art. 232, di cui 
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a quello collegiale; costituisce esso, insomma, una di- 
sposizione speciale, donde T inapplicabilità di altre nor- 
me; e l'art. 421 che segue completa la norma e chia- 
ramente fa comprendere come, nello stabilire l'udien- 
za d'istruzione, non sia il pretore ligato da vincolo 
alcuno ed unica norma direttiva al riguardo sia il sua 
prudente arbitrio. 

Non vale opporre che , in tal guisa , si attribuisce 
sconfinata libertà al pretore e si dà modo a che il pe- 
riodo istruttorio venga prolungato indefinitamente; giac- 
ché non è questa la sola materia, nella quale il legi- 
slatore si affida completamente alla discrezione del 
pretore medesimo e, d'altronde, un slmile potere scon- 
finato é racchiuso anche nel disposto dell' art. 421 e 
l'esercizio di esso importa ben più, che quello del- 
l' articolo precedente , pericoli di gravi inconvenienti , 
giacché il dichiarare, quando al pretore piaccia, chiuso 
il periodo istruttorio importa togliere alle parti il di- 
ritto di espletare tutti quel mezzi e far sentire tutti i 
testimoni che ella creda necessari per la prova delle 
sue deduzioni; senza tacere che tale potere porta seco 
altresì il pericolo che non venga usato opportunamente 
e ridondi , quindi , a danno delle parti e della giu- 
stizia. 

Ora, se, malgrado tali pericoli, il legislatore ha ere- 
duto attribuire al pretore un si largo potere discrezio- 
liale, perchè mai, in materia meno importante e meno 
gravida di dannose conseguenze, le quali si ridurreb- 
bero ad un prolungaoiento del giudizio, si vuol paven- 
tare tanto un slmile potere , da porre in non cale 
un' espressa e chiarissima disposizione di legge , e, 
sotto il pretesto di silenzio, richiamare l' applicazione^ 
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di una disposizione che non si confà all' indole del pro- 
cedimento pretoriale, tanto dà dover subire, ad opera 
di coloro istessi che la invocano, grave modifica e re- 
strizione I Concludendo, adunque , crediamo di potere 
con sicurezza affermare che il termine^ di cui alPart. 
232 proc. civ., è inapplicabile al procedimento preto- 
riale. 

2. Si è chiesto se, allorquando la prova venga di- 
sposta in grado di appello da sentenza del pretore e 
questo delegato per la formazione di essa, sia o meno 
applicabile il termihe, di cui all'art. 232. 

La Cassazione di Napoli (1) si è pronunziata per la 
negativa, ritenendo, invece, T applicabilità di detta di- 
sposizione , ove delegato a raccogliere la prova sia 
stato un giudice del collegio (2). Per T applicabilità , 
poi, in entrambe le ipotesi, di tale disposizione stanno 
varie altre Supremi Corti (3) ed il prof. Mattirolo (4), 

Noi ritenianio che , per risolvere convenientemente 
la questione, occorra distinguere il caso, in cui il Tri- 
bunale, adito in grado di appello, ritenga la causa e, 
in applicazione dell'art. 208 proc. civ., deleghi il pre- 
tore pel raccoglimento della prova, da quello, nel quale 
egli, giusta il disposto deli' art. 492 detto codice , nel 



(1) Seat. 27 settembre 1878, Ann. XIII, 40; 29 settembre 
1885, Gazz. Proc. XX, 355; 3 febbraio 1887, Legge, 11, 121. 

(2) Seni. 12 giugno 1888, Legge XXIX, 1, 629. 

(3) 0. Roma, 26 marzo 1877» Foro it., II, 526— C. Torino 
26 settembre 1889, Giur. XXVI, 772. 

(4) Voi. Ili, n. 509, p. 422 e 423— V. pure conf. Piccaroli. 
in Ann. del Cuzzeri VI, 426— Cutrona Simonelli , in Mon. 
Trib. 1879, 124. 
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disporre la prova testimoniale , rinvìi al pretore me- 
desimo tutta la causa. Nella prima Ipotesi ognun vede 
come, agendo il pretore, non già per propria compe- 
tenza ed autorità, ma unicamente per delegazione del 
tribunale, non. possa il procedimento istruttorio non 
prendere norma da quello collegiale, allo stesso modo 
che nella ipotesi , in cui la delega venga disposta o 
dal tribunale, per causa discussa in primo grado di 
giudizio, o dalla Corte di Appello. Neil' un caso e nel- 
r altro, invero , è innanzi al Collegio che il giudizio 
viene espletato , e la delegazione pel raccoglimento 
della prova avviene in esplicazione d' una semplice 
facoltà concessa dalla logge al Collegio , il quale pu6 
anche non avvalersene e quindi , o procedere esso 
stesso all'esame o delegare uno dei suoi giudici. Ora 
è fin troppo manifesto che , se la delegazione di un 
giudice importa applicazione delle norme del procedi- 
mento formale, non può non importarla anche quella 
di un pretore che in tal caso fa né più nò meno che 
le veci del giudice e non può , di conseguenza , non 
avere i poteri del medesimo. Se così non fosse, sì an- 
drebbe incontro all' assurdo che la stessa prova vada 
sottoposta a due diverse procedure , con sanzioni ed 
effetti cotanto differenti, secondochè raccolta dal colle* 
gio e da uno del suol membri, oppure dal pretore. 

Ove , invece, il tribunale , nel riformare la sentenza 
appellata e disporre la pruova testimoniale, rinvìi la 
causa al primo giudice, evidentemente questi, allorché 
espleta la procedura e gli altri necessarii incumbenti 
per la istruzione e decisione della causa, non agisce; 
già in luogo del tribunale e per delega dello stesso, 
ma addirittura per propria competenza ed in seguita 
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a ritorno della causa ne) suo stadio di primo grado, 
per pronuncia dei magistrato di appello: donde la con- 
seguenza che, come per tutto quanto concerne gli ul- 
teriori atti necessari per la definizione della causa, così 
anche per la formazione della prova debba essere se- 
guito il procedimento pretoriale. In altri termini, il giu- 
dizio di prima istanza , eh' era rimasto chiuso con la 
sentenza definitiva emessa dal pretore, viene ad esse- 
re riaperto ed a riprendere , per effetto della pronun- 
cia del giudice di seconde cure , che , riformando la 
sentenza suddetta , questa destituiva di efl'etti , il suo 
corso, come se non fosse stato mai chiuso ; la qual- 
cosa importa necessariamente l'applicazione delle nor- 
me proprie al procedimento pretoriale. 

3. Le argomentazioni addotte per escludere T appli- 
cabilità all'esame testimoniale in seno al procedimen- 
to pretoriale del termine, di cui all'art. 232 proc. civ.,- 
ci portano ad escludere l'applicabilità anche dei ter- 
mini stabiliti dagli articoli 233 e 234. La cos'è, invero, 
d'una evidenza palmare, giacché, dato il principio che 
il procedimento innanzi al Pretore svolgesi Scevro dal 
rigore di formalità e di termini perentorii ed escluso, 
quindi, in presenza del disposto degli articoli 420 e 
421, l'applicazione del termine, di cui all'art. 232, non 
può non escludersi l'applicazione anche di altri termi- 
ni perentori, quali si sono precisamente quelli, di che 
agli articoli 233 e 234 succennati. 

Per la inapplicabilità dell'art. 233, che prescrive sia 
l'ordinanza di monizione notificata al procuratore del- 
l' altra parte dieci giorni prima di quello stabilito per 
l'esame, va altresì osservato che, se scopo di tale no- 
tifica si è quello di far conoscere all'altra parte quanto. 
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su istanza della pane deducente e senza il contraddit- 
torio di quella, si è stabilito, ciò non ricorre riguardo 
al procedimento pretoriale, una volta che, ove la pro- 
va non sia contrastata dalPaltra parte o siavi già sen- 
tenza che rha ammessa, il pretore istesso destina al- 
l' udienza, con ordinanza , il giorno in cui i testimoni 
debbono essere sentiti : e, per l'art. 438, la pubblica- 
zione delle ordinanze equivale, ne' procedimenti preto- 
piali, a notificazione anche se non fatta in presenza delle 
parti. Che, se, per una combinazione qualsiasi, manchi 
l'ordinanza contenente la destinazione suddetta, allora 
non sarà gran male se, per provocarla, debbasi atten- 
dere l'udienza, alla quale la causa è stata rinviata. Dei 
resto siffatto caso si darà ben raramente, ed in ogni 
modo, dipendendo esso o da ignoranza di una chiara 
ed esplicita disposizione di legge, quale si è l'art. 420 
surripetuto, o da mera dimenticanza, non può, per ciò 
stesso, formare argomento di una teoria contraria. 

Inoltre, per Tinapplicabilità e dell'art. 223 e di quello 
seguente, concernente la notificazione delle liste dei te- 
stimoni, sta la considerazione innanzi fatta, per la quale, 
là dove tace la parte del codice racchiudente le dispo- 
sizioni speciali al procedimento pretoriale, ricorre, in 
base all'art. 447, l'applicazione di quelle relative al pro- 
cedimento collegiale , allorché le medesime siano ap- 
plicabili così, come sono scritte, e non già soltanto ove 
modificate ad agio ed arbitrio dell'interprete.Ora, se l'una 
e l'altra delle disposizioni suddette dispongono che la no- 
tificazione dell'ordinanza di monizione e delle liste debba 
esser fatta da procuratore a procuratore,— 'questSL parola 
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intesa nel senso slretlamente giuridica (.1) — e innanzi al 
Pretori non vi son di regola procuratori , ma nel più 
dei casi le parti di persona o semplici mandatarii, evi- 
dentemente occorre modificare tali disposizioni e leg- 
gere parte là dove è scvWio procuratore ^ perchè siano 
applicabili al procedimento in esame; il ciie, giusta le 
ragioni succennate, ncn è ammissibile. 

La notificazione, di cui all'art. 234, poi, va fatta me 
dìante comparsa, e poicliè nel procedimento pretoriàle^ 
lo svolgimento delle conclusioni e deduzioni ha luogo 
all'udienza e per lo più oralmente, scaturisce da ciò 
un'altra ragione d' inapplicabilità della disposizione in 
esame, la qual'è, poi, fatta palese dalto spirito che in- 
forma la disposizione medesima. Chi la legge attenta, 
mente, ben dice il Ricci, (2) <c si convincerà di leggieri 
« che quel termine fissalo non è già imposto a favore 
« della parte, bensì del procuratore. Intenzione del le- 
fs gislatore è slata quella di concedere un certo lasso 
» di tempo al procuratore, perchè il medesimo, confe- 
« ferendo eoi suo cliente, possa procacciarsi le oppor- 
(( lune notizie circa le persone dei lesti dell'altra par- 
te te ». Ora, non essendovi nel procedimento pretoriale 
procuratori^ non ricorre tale ragione. 

Posta, infine, per un momento solo , T applicabilità 
dell'art. 234 al procedimento pretoriale, in qual modo, 



(1) Tranne le persone fornite di diploma di. procnratore le- 
gale, evidentemente nessun' altra può essere compresa nell^ 
categoria dei 'procuratori , cui alludono le dis^posizioni in 
esame, neppure quelli forniti dei requisiti, dì cui all'art. 8, 
ì quali sono pur sempre dei semplici mandatarii. 

(2) Voi. n, n. 92 p. 91. 
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ci domanderemo col Ricci (1), potrebbe aver luogo la 
notifica di che al medesimo ? « Se si pretendesse, scri- 
« ve egregiamente il cennato autore, che 11 nome dei testi 
« si declinasse nella udienza ist^ssa, in cui si chiede Te- 
« same, s'imporrebbe una regola non prescritta dalla 
« legge, si vincolerebbe ingiustamente il litigante a dì- 
« re il nome dei testi, che può forse ignorare nel mo- 
« mento, in cui chiede al giudice r ammissione del- 
<c l'esame, e verrebbe con ciò a prescriversi un termine 
« maggiore di quello stabilito dall'art. 234. Ammesso 
<c Pesame, la causa è rinviata al giorno in cui esso ha 
« luogo; in siffatto intervallo la causa non è richiamata 
« Innanzi al pretore, qual mezzo dunque offrirebbe la 
<c procednra perchè una parte potesse far conoscere 
<c all'altra i testimoni che vuol esaminare ? » 

Inoltre, se nessun mezzo all'uopo offre la legge, se 
vi ha in questa assenza assoluta di disposizioni che 
dettino norme in ordine a tale notifica, per guisa che 
sia esclusivamente opera delTinterprete il rintracciarne 
o addirittura foggiarne di. suo arbitrio, evidentemente 
sarebbe un assurdo pretendere, poi , che la inosser- 
vanza di formalità e termini dipendenti dall'applicazione 
di norme create esclusivamente dairermeneuiica legale 
menasse alla nullità delVatto e che tale applicazione si 
pretendesse proprio in giudizi, nei quali non vi ha mi- 
nistero di procuratori legali !. 

4. — Poiché, ai sensi dell'art. 426 proc. civ.,la pro- 
va può essere dedottaoralmenteoper iscritto, e, quan- 
do sia dedotta oralmente, il pretore deve determinare 
i fatti da provarsi, ne consegue che, per la riprova a 



(ì) Loc. cit. 
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mezzo di fatti nuovi, non occorre l'articolazione dei fatti 
medesimi, ma basta la deduzione di quanto Intendesi 
provare (1). 

5. — Se 1 termini, dei quali agli articoli 232, 233 e 
234, sono inapplicabili al procedimento pretoriale, tali 
a maggior ragione devono essere riguardo al procedi- 
mento innanzi ai conciliatori il quale, ancora più del- 
l'altro, é inspirato a semplicità e rifugge dal rigore di 
termini e di formalità. Basta, poi, leggere gli articoli 
453 e 454 proc. civ., per convincersi di ciò. Stabilen- 
dosi, invero, nei medesimi che il conciliatore, quando 
occorra esaminare testimoni, stabilisce T udienza per 
l'esame e che, se stimi conveniente sentire altri testi- 
moni, darà egli con ordinanza le occorrenti disposizioni 
fissando il giorno in cui l'esame dovrà aver luogo, o- 
gnuno vede come in tale materia domini il criterio del 
conciliatore, come sia rimesso al prudente arbitrio del- 
lo stesso di disporre un esame e procedervi , quando 
lo crederà. Di fronte a siffatto potere, è evidentemente 
inconciliabile il rigore di termini e di formalità. 



(1) Ricci II, n. 91, p. 89— Gargiulo, Comm. Ili , art. 420 
p. 109, art. 426, IV, p. 117, 119— Cesareo Consolo, § 122, 
p. 370, 376 — lannuzzi, Filangieri, 1, 764— C Firenze lO di- 
cembre 1868, Ann. 11, 273; 10 febbraio 1874, Ann. VIII, 117; 
4 giugno 1877, Foro it., II, 788; 17 giugno 1880, Ann. XIV 
368; 15 novembre 1886, Foro it. XII, 127 ; 18 marzo 1887, 
Legge XXVII, I, 586; 28 novembre 1887, Legge XXVIII, I, 
74; 24 marzo 1891, Temi ven. 289—0. Palermo , 29 maggio 
1889, Foro it. XV, 34. 
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Appendice 

Prima di porre termine a questo modesto scritto, ci 
incombe Tobbligo di esaminare brevemente una grave 
questione, la quale trova qui il suo posto conveniente, 
perchè presuppone Tespletamento della prova ed è re- 
lativa alla produzione in giudizio del processo verbale 
dell'esame. 

Posto che le parti litiganti abbiano proceduto a pro- 
va e riprova, deve la parte diligente esibire, per la de- 
cisione definitiva della causa, copia del verbale di esa- 
me dei testimoni di prova e riprova insieme , oppure 
di quello soltanto relativo ai testimoni suoi ? 

Di fronte al disposto dell'art. 435, che dispone deb- 
ba il pretore pronunciare la sentenza valendosi degli 
originali dei processi verbali, tale questione è estranea 
al procedimento pretoriale, come estranea si è del par* 
al procedimento innanzi al conciliatore. 

Per quanto concerne il procedimento collegiale sif- 
fatta questione sorta , pria che tra noi , in Francia, è 
stata risoluta nell'uno e nell'altro senso. 

I sostenitori (1) delT opinione , che debbasi esibire 
copia dell'intero esame di prova e riprova, si fondano 
sul principio che costituiscano tali esami un' unità giu- 
ridica , la quale non ha valore e non può essere 



(1) Favard, V. Enquéte, t. II, p. 369 — Thomine, t. 1, p. 
489-Boncenne, t. IV, p. Slf5— Rodière, t. I, p. 150 e 151— 
Carré, quest. 1125— Borsari II, art. 250, p. 35 e 36— Cesa- 
reo Consolo, § 167, p. 446 448— A. Catania, 10 luglio 1877, 
Giur. Cat. 147. 
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convenientemente valutata dal giudica , se presentata 
solo per metà. 

Noi seguiamo V opinione contraria , eh' è professata 
da valenti scrittori e prevalente nella patria giurepru- 
denxa (1). 

S' ò, invero, principio generale dì diritto che nessu- 
no può essere obbligato a produrre prove e titoli con- 
trari alle proprie ragioni — nemo teaetur edere contra 
se — , ne pare che l'avversa teorica violi apertamente 
il principio medesimo. Obbligo di ciascuna delle parti 
litiganti si è semplicente quello di documentare e pro- 
vare le proprie deduzioni, e però, quand'ella abbia a 
ciò provveduto, ha espletato il compito suo: spetta al- 
l' avversario di provvedere, a sua volta, alle proprie 
ragioni. Né si opponga che il processo verbale dimez- 
zato non offra al giudice una vera e completa prova della 
verità ed infranga l'unità dell' esame, giacché Tegame 
è evidentemente unico per gli effetti processuali finora 
studiati ed in rapporto al diritto e delle parti e del giu- 
dice di considerarlo nell'insieme, per dedurne le con- 
seguenze delle quali è produttivo, ma non già in rap- 
porto al dovere della parte in ordine all'esibizione del- 
la prova e del relativo processo verbale. Ciascuna par- 
te, lo ripetiamo, provvede al proprio interesse, e pe- 
rò, di fronte alla produzione di parte soltanto dell' e- 
same, sta il diritto dell'altra parte di completare tale 



(1) Pigeau, Oomm. sull'art. 286, nota 2*— Ohauveaa la Car- 
ro, Qaest. 1125— Dalloz, V. Euquéten. 411— Gargiulo, Comm. 
V, art. 247, Vili, p, 261; art. 250, VI. p. 269, 270— Cuz- 
zeri, IH, art. 250, p. 185 — Mattirolo , II, n. 528, p. 468 e 
479— Franceschini, n. 68, p. 265 a 267. 
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produzione: se dessa, trascurando i suoi interessi, non 
vi provveda, non può, contro ogni princìpio 'elennenta- 
re di diritto e giustizia, obbligarsi l'avversario ad agi- 
re anche neir interesse della stessa. L* esame è unico 
rispetto alle norme di sua formazione ed allo scopo fi- 
nale, cui è inteso, la ricerca, cioè, della verità nei li- 
miti della materia controversa; ma, composto come si 
é il medesimo di elementi contrari , quelli di prova, 
cioè, e di riprova, rispetto agl'Interessi di ciascuna 
parie si scinde, per quanto concerne l'obbligo delia dt- 
«lostrazlone delie rispettive ragioni. 



Capua 1901. 



Avv. Michele Pbtbone 
Pretore 
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INDI CE 



PARTE 1/ 



iiKGOM, — Della prova testimoniale contraria in 

GENERE E IN ISPECIB 

1. Fondamento e significato della regola, per la quale la 
prova contraria òdi diritto — Legislazione comparata in nota — 
Prova contraria diretta ed indiretta— Fatti nuovi — Defìuizio- 
ne di essi — Per la prova contraria mercè fatti nuovi (indiret- 
ta) occorre apposita e distinta ordinanza di ammissione pag. 3. 

2. I fatti del genere di quelli articolati per la prova diretta 
non sono a ritenersi fatti nuovi — La opposizione fra essi e 
quelli di prova dev'essere razionale e non già materiale — Con- 
futazione della teoria avversa— I fatti nuovi devono essere per- 
tinenti e rilevanti^Esempliflcazione y> lì, 

3. Per i fatti in materiale antinomia con quelli di prova la 
deduzione per articoli specifici è facoltativa— -I fatti non aventi 
relazione alcuna con quelli di prova non sono fatti nuovi, ai 
sensi della legge, ma fatti diversi :£^ 13. 

4. I fatti nuovi, perchè siano ammissibili, non devono mu- 
tare* la fisionomia del giudizio e spostare la lite dalle basi, 
sulle quali venne contestata » 16. 

5. La prova contraria per fatti nuovi è ammissibile anche 
se proposta prima che sia divenuta esecutiva l'ordinanza o la 
sentenza che ammise la prova diretta — li'espletamento di es- 
sa, però, non può aver luogo, se non dopo che è stata ammes- 
sa la prova diretta e divenuta esecutiva la sentenza od or* 
dinanza ::> 17. 
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6. I testimoni di prova possouo essere chiamati a deporre 
anche sui fatti nuovi di riprova . • . • . . . pag. 18. 

7. Contro la riprova indiretta è ammissibile la prova con- 
traria diretta ed indiretta — Confutazione deiropinione avver- 
sa — Non è ammissibile la riprova della prova contraria di- 
retta , » 19. 

8. La prova contraria per fatti nuovi e ammissibile anche 
se semplicemente indiziala. . . . . . . • . . » 21. 

9. La prova diretta e contraria possono aver luogo simul- 
taneamente colla restrizione, però, che i fatti nuovi non siano 
tali da presupporre l'esistenza di quelli di prova e tendere 
solo a provarne l'ineflacacìa : . > 22. 

PARTE IL* 

Argom. Termine—Sospensione e proroga, di esso — Nullità* 

1. li termine per fare l'esame è legale o giudiziale: il 1** è di 
30 giorni, l'altro è rimesso al prudente arbitrio del giudice- 
Legislazione comparata in nota— Desso è unico per la prova 
e riprova diretta — La prova contraria indiretta ha un termine 
proprio che decorre dal giorno in cui il provvedimento che 
l'ha ammessa è divenuto esecutivo — Confutazione della opi- 
nione avversa » 23. 

2. Continua la confutazione ...» 25. 

3. Continua > 27. 

4. Dall'unicità deU termine per la prova e riprova scaturi- 
sca la facoltà nel resistente di far precedere l'esperimento della 
riprova alla prova » 31. 

5. Dato che il deducente abbia, dopoché venne ammessa, 
rinunciato alla prova, avrà l'altra parte il diritto di proce- 
dere all' espletatnento della riprova ? — Si sostiene l* affer- 
mativa. » 32 

6. I fatti nuovi vanno dedotti nel termine di giorni 15 
da quello in cui l'ordinanza o la sentehza che a'mniise la prò- 
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va è divenuta esecutiva in conformità dell'art. 232. Tale ter- 
mine è, come quello stabilito per Tesarne, perentorio — Il ter- 
mine medesimo decorre rispettivamente: 

a) — dalla scadenza di quello stabilito per fare opposizio- 
ne od appellare— L'esame raccolto pendente tuttora detto ter- 
mine non è nuUo^ edalia controparte competono, contro chi 
si accinge alla formazione della prova, unicamente le inibito- 
rie, delle quali all'art. 484 capov. proc. civ. — Confutazione 
della teorica avversa. 

i0) dalla notificazione della sentenza proferita nel giudi- 
zio seguito all'opposizione od all'appello— Per la decorrenza 
del termine è sufficiente la notilìca della sentenza pronunciata 
in grado di appallo o di opposizione —Confutazione della teo- 
rica che richiede la notifica anche della sentenza opposta od 
appellata. 

\) dal giorno della notificazione dell'ordinanza o della 
sentenza che ammise gli esami , quando a questi si proceda 
per consenso delle parti od in virtù di sentenza munita di 
clausola di provvisoria esecuzione. La notifica dell'ordinanza 
non occorre, però, ove pronunciata in presenza dei procura- 
tori : in tal caso il termine incomincia a decorrere dalla pro- 
nunciazione. Nel caso di sentenza provvisoriamente eseguibile, 
il termine non decorre dalla notificazione di essa a pena di 
decadenza, se non quando il deducente ad èssa proceda senza 
riserva alcuna , ovvero in essa sia preceduto dalla contro- 
parte. Ma se il deducente, all'atto della notifica, dichiari che 
a questa procede unicamente agli effetti della decorrenza del 
termine per fare opposizione od appellare, il termine per fare. 
gli esami decorrerà sotto pena di decadenza unicamente dalla 
scadenza di quello per appellare — 'Ove non siavi stato ap- 
pello — dalla notifica della sentenza di appello. Confuta- 
zione della teorica avversa. 

<y) dal giorno in cui il soccombente dichiari di non vo- 
lare appellare, ove manchi nella sentenza la clausola di prov- 
visoria esecuzione. La espressione della legge non è esatta :• 
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fa d'uopo ritenere che la decorrenza abbia luogo dal giorno 
in cui tale dichiarazione è fatta nota all'altra parte. Ove l'ap- 
pello vada perento, il termine decorrerà dal giorno della no- 
tifìca della sentenza che dichiara la perenzione. Confutazione 
della teorica che vuole decorra dal momento in cui la peren- 
zione si è verificata pag. SQ. 

7. Decorrenza del termine in caso di correzione della sen- 
tenza » 55. 

8. Quando la prova testimoniale è ammessa per essere esau- 
rita all'atto dell'accesso giudiziale, il termine pel suo esple- 
tamento decorrerà dal dì della visita, auzichòda quello della 
notifica della ordinanza o sentenza di ammissione. La sua du- 
rata , poi , sarà quella di 30 giorni, di cui all'art. 232, ove 
non ne sia stabilita espressamente una diversa. Confutazione 
della teoria che vorrebbe avesse in tal caso il termine la du- 
rata di quello stabilito per l'accesso » 56. 

9. Ove la prova testimoniale venga disposta insieme alla 
perizia, con unica pronuncia, fa d'uopo distinguere — agli ef- 
fetti della durata e decorrenza del termine — tre ipotesi : 
a) la pronuncia stabilisce che il termine fissato per la pe* 
rizia si estende anche alla prova testimoniale, ed in tal caso 
le norme stabilite per la formazione della prima saranno co- 
muni all'altra; bj o la pronuncia nulla dice al riguardo op- 
pure stabiliiìce che la prova testimoniale debba essere esple- 
tata dopo l'esaurimento di quella peritale, ed in tale ipotesi, 
per l'espletamento della prova testimoniale, vale il termine, 
di cui all'art. 232. Questo, però, decorrerà dalla notifica del 
deposito della relazione nell'ultimo caso, e, secondo le norme 
del connato ^rt. 232, nell'altro. Le stesse regole valgono per 
la prova testimoniale in tema di verificazione di scrittura » 57. 

10. Riguardo agli esami testimoniali in seno ad una procedu- 
ra per querela di falso civile valgono le norme comuni. » 58. 

11. Sono ammissibili equipollenti alla notificazione della 
sentenza di ammissione della prova testimoniale? Opinione 
negativa del Ricci. Noi riteniamo debbasi distinguere il caso, 
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tn cui Della sentenza è stabilito per la decorrenza del termi- 
ne un punto diverso da quello determinato dalla legge e 
quello, in cui non siasi la sentenza allontanata dalle norme 
<li legge, ma la parte siasi accinta alla prova senza curarne 
la notificazione. Nel primo caso, l'accettazione o Tacquiescen- 
za fasi che la sentenza vada eseguita così com'ò concepita; 
ove poi non la s'intenda accettare, si dovrà ricorrere ai mezzi 
stabiliti per impugnare le sentenze , per ottenerne la ripara- 
zione. Nel secondo caso, se si accinge alla prova la parte 
soccombente, siamo neiripotesi della dichiarazione implicita 
di non appellare, quindi le norme di cui al N. 6 lett. d ; se 
4 poi lo stesso deducente, allora senza la notifica non v' ha 
decorrenza Ove nella sentenza di ammissione manchi la no- 
mina del giudice delegato, il termine decorrerà dalla notifica 
del provvedimento che racchiude tale nomina . . pag. 59» 

12. Ove a più persone debba esser notificata la sentenza 
di ammissione, il termine decorrerà dairultlma notificazione. 
<3onfutazione della opinione che vuole decorra dalla prima e 
•che l'unicità del termine possa conseguirsi mercè proroghe 
ripetute di esso fino all'ultima intimazione . • . . » 63. 

13. Nel termine per l'esame non è compreso il giorno della 
notificazione; vi è compreso, invece, Tultimo. Se questo è fe- 
stivo, va esso computato, ove trattisi di semplici notifiche a 
farsi; non lo si computa, invece, ove trattisi di procedere al- 
l'esame, che s'intenderà prorogato al dì seguente. . » 67. 

14. Nel caso di termine giudiziale inferiore ai trenta giorni, 
ove il medesimo sia lasciato inutilmente decorrere, v'ha de- 
oadenza dal diritto di eseguire la prova. Confutazione della 
opinione avversa * » 68. 

Sospensione del termine 

15. Ove, durante il termine, sorga un incidente e le partf 
siano rimesse al tribunale per la risoluzione di esso, il ter- 
mine rimane sospeso fino alla notifica della sentenza defini . 
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tiva: Confutazione della opiaione, secondo la quale gì' inci- 
denti interrompono addirittura il termine. La sospensione 
giova anche alla parte che sollevò l'incidente. Essa ha luogo 
anche quando debba riassumersi l'istanza per uno dei casi, de* 
quali agli art. 333 e 334 proc. civ pag. 70. 

Proroga 

16. 11 termine per fare gli esami è perentorio. Non è prò 
rogabile per accordo delle parti. Può essere prorogato solo 
dal giudice in seguito a domanda dì parte e nel concorso dì 
giuste ragioni. Oltre simile proroga, che vien denominata di- 
retia^ altra ve n'ha, denominata indiretta^ ch'è conseguenza 
del rinvio degli esami disposto d'ufflcio dal giudice . » 74. 

17. Proroga diretta. — La proroga può essere chiesta dal» 
l'una dalFaltra parte e pro$tta« in ogni caso, ad entrambe. 
Prorogabili sono anche i 15 giorni stabiliti per la deduzione 
dei fatti nuovi > 75^ 

18. La proroga dev'essere chiesta prima che scada il ter- 
mine. Quella chiesta dopo è nulla, ove sia accordata. La prò* 
roga può chiddersi anche r^ adhuc integra. La chiusura del 
processo verbale di esame senza riserva alcuna non è di osta* 
colo alia domanda di proroga > 76» 

19. Ove l'esame abbia luogo innanzi al Collegio, la proro- 
ga va chiesta al Presidente, che, in cas© di contestazione^ 
rimette le parti al Collegio istesso. Ove delegato sia un giu- 
dice, dovrà dirigersi al medesimo , salvo a questo V obbliga 
di rimettere le parti al Collegio, nel caso di contestazione. 
Non potrà, in tale ipotesi, giammai rivolgersi all'autorità de* 
legante. Confutazione delle teoriche avverse. ...» 80. 

20. Ove delegato sia il pretore, il medesimo ha le facoltà 
del giudice delegato — Se più pretori o pretori e giudici in- 
sieme più giudici, la domanda va fatta a quello o quelli di- 
essi, nella cui giurisdizione trovansi i testimoni da esaminarsi 
nel termine a prorogarsi— So delegati insieme sono un giù* 
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dice ed uà pretore^ la domanda di proroga per Tesarne di td* 
stimoni residenti faori della giarisdiztone del Pretore va fat- 
ta al giudice: se poi non y'iia contemporanea delega di giu- 
dice^ al presidente che, nel caso di contestazione, rimetterà le 
parti al collegio pag. 89. 

21. La domanda di proroga va proposta in contraddittorio 
dell'altra parte mediante comparsa, nel rito degl'incidenti— 
Neppure Vurgenza dispensa dal contraddittorio. • • > 03. 

22. Ove Taltra parte si renda contumace, il giudice dele- 
gato deve rimettere senz'altro le parti al presidente— Confu- 
tazione della teorica che vuole equivalga la contumacia a ta- 
cito consenso— A consenso equivale, invece, la dichiarazione 
di rimettersi alla giustizia e in tal caso non si dà luogo a 
rimessione delle parti al collegio > 95. 

23. La rimessione al collegio avrà luogo solo se la conte- 
stazione é relativa al concorso de?li estremi stabiliti dalla 
legge per la proroga; non quando^ ad es., è contestata la po- 
testà del giudice delegato » 97. 

24. Il giudice, di fronte ad una domanda di proroga, è te- 
nuto ad esaminare se concorrano o meno giuste ragioni^Que- 
sta consistono in quelle circostanze e fatti tutti, i quali, rife- 
riscansi alla persona di chi chiede la proroga od a quelle dei 
testimoni , hanno posto e pongono il petente nella impossi- 
bilità di espletare Tesarne nel termine legale o giudiziale ^> 
Esemplificazione— La ricerca sulla sussistenza o meno delle 
giuste ragioni sfugge alla censura della Cassazione • > 98. 

25. La durata della proroga può eccedere quella del ter 
mine legale o giudiziale— Confutazione della teorica avversa — 
La proroga decorre dall'ultimo giorno della parte del termi- 
ne rimasta sospesa— Confutazione delle teoriche che vorreb* 
bero decorresse: a) dal giorno in cui la sentenza di 1^ grado 
sia passata in giudicato o, in caso d'appello, dalla notifica della 
sentenza definitiva; b) secondo le norme di cui all'art. 232; e) 
dal giorno stabilito dal giudice che accordò la proroga. » 103^ 

26. Proroga indiretta — La 'proroga indiretta, detta altri- 
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menti implicita^ va considerata nelle due forme di domanda 
implicita della parte e conseguente (ordinanza che raccoglie, 
e di rinvio d'uflScio deiresame a giorno fuori del termine — La 
prima è permessa— Confutazione della teorica avversa — Non 
è permessa, invece , la. proroga implicita disposta d'ufficio 
dal giudice e da non confondersi col rinvio d'ufficio, di cui 
sopra • . . • . é . . pag. 106. 

27. Quest'ultimo è permesso quando legittimi motivi spin- 
gano il giudice a disporlo — In tal caso il termine non resta 
prorogato, ma sospeso fino al giorno di rinvio — Confutazione 
dell'opinione contraria— Contro il provvedimento che ordina 
il rinvio può reclamarsi al collegio > 108. 

27 bis. Altro importante caso di sospensione del termine si 
ha quando nel giorno stabilito, ultimo del termine, manchi il 
delegato. 

28. Proroghe ulteriori — Sono permesse ulteriori proroghe, 
ma sol quando ricorra il caso di forza maggiore giustificata 
siavi consenso delle parti — Una proroga concessa senza il 
concorso di tali estremi è nulla— Il caso di forza maggiore con- 
siste in un evento involontario e non facilmente prevedibile 
che abbia impedito alla parte di far procedere all' esame dei 
testimoni indotti » 113. 

29. La nullità, di cui sopra, resta sanata dal d ifetto di re- 
clamo — Confutazione dell'opinione contraria. . . . » 116. 

Nullità' 

30. L'esame raccolto dopo la ^cadenza del termine legale 
giudiziale o prorogato è nullo (art. 246)— Tale nullità non è 
rilevabile d'ufficio e le parti possono rinunciarvi esprèssamente 
o tacitamente— Quando si ha la rinuncia tacita — Tale facoltà 
non importa, però, che le parti possano stabilire addirittura 
una proroga senza l'intervento del giudice .... » 111. 

31. Nulla si è solo la parte dell'inchiesta esperita fuori ter- 
mine e non tutta— Opinione contraria di taluni scrittori fran- 
cesi ••...... > 118. 
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PARTE III. 

Esame davanti il delegato— Formalità preliminari • 
Esame a futura memoria 

1. Non è consentita la delega d'un giudice per la prova 
diretta e di un altro per la ripro/a— Confutazione della teo« 
rica avversa pag. 119. 

2. Il giorno fissato per Tesarne giova ad entrambe le par 
ti — Può, però, il resistente chiedere per la riprova che sia 
fissato un altro giorno — L'ordinanza di monizione va notifi- 
cata al procuratore dell'altra parte 10 giorni prima di quello 
stabilito per 1' esame — Ragione informativa di tale disposi- 
zione > 121. 

3. Uordinanza di monizione viene emessa su istanza ver* 
baie scritta della parte o di un suo mandatario : ciò im- 
porta deroga alle norme ordinarie del procedimento — Ragio- 
ne di tale deroga ^ Essa importa che anche la notifica del- 
l'ordinanza possa farsi dalla parte o da un suo macdatario— 
La non esibizione del mandato non importa nullità se non 
collima coll'inesistenza: questa però si presume e dà luogo alla 
nullità, quando non sia esibito il mandato anche di fronte alla 
espressa impugnativa di nullità • > 123. 

4. La parte che ha ottenuto ordinanza di monizione può 
chiedere venga stabilito per 1' esame un giorno più lontano 
di quello già fissato » 126. 

5. La notificazione deljl' ordinanza di monizione e della lir 
sta dei testimoni va fatta, e sotto pena di nullità, al procu- 
ratore dell'altra parte— Perchè non alla parte istessa — Le- 
gislazione comparata in nota — Se il procuratore dell' altra 
parte sia morto o abbia cessato dall'esercizio o sia stato so- 
speso od interdetto, bisogna uniformarsi all'art. 334proc. civ., 
ed attendere la costituzione del nuovo procuratore per pro- 
cedere alla notifica di cui sopra .••••••» 128 
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6. Solo se pronunciata in presenza del procuratore dell'al- 
tra parte^ l' ordinanza di monizione non va notificata — De- 
v'esserlo, se pronunziata in presenza della parte — Confuta- 
zione della opinione contraria .....•• pag. 130. 

7. L'ordinanza di monizione va notidcata per copia ed inam- 
missibile ò al riguardo qualsiasi equipollente— Anche una se- 
conda ordinanza , chiesta dalla parte avversa , va notificata 
per copia— Se nell'ordinanza manchi l'indicazione del giorao 
stabilito per l' esame o sia essa errata, nulla ne è la notifi- 
cazione e nulli altresì sono gli atti svoltisi in dipendenza od 
^n relazione alla medesima » 132. 

8. Per ottenere stabilisca il giudice delegato il giorno in 
cui dovrà aver inizio T esame, non occorre il contraddittorio 
dell'altra parte— Il provvedimento, che erroneamente la legge 
qualifica per ordinanza^ quando in effetti è un semplice de^ 
creto^ va emesso su semplice ricorso^-L'improprietà del lin- 
guaggio trae forse l' origine dalla possibilità del contraddit • 
torio (in nota) » 133. 

9. Contro l'ordinanza di monizione è ammesso il reclamo 
al collegio giusta l'art. 209 proc. civ. — Confutazione delFo- 
pinione contraria. » 136. 

10. L'ordinanza emessa dopo la scadenza del tei*miQe sta- 
bilitp per l'esame è nulla — Tale nullità non attiene, però, al- 
l'ordine pubblico e quindi non è rilevabile di ufficio. > 136. 

11. Il termine di 10 giorni, di cui all'art. 233, e quello di 
cui all'art, seguente, devono essere assolutamente liberi, per 
guisa da non dovervisi comprendere nò il giorno della notifica, 
n^ quello dell'esame — Non libero si è, invece, il termine sta- 
bilito dall' autorità giudiziaria per le notifiche in parola nel 
caso di termine giudiziale minore dell' ordinario. . ^ 137. 

12. Anche l' ordinanza ottenuta dall' altra parte per nuova 
destinazione va notificata 10 giorni prima di quello stabilito 
per l'esame. > 139. 

13. La notifica della lista dei testimoni deve eseguirsi, a 
pena,4i nullità, ninque giorni prima di quello stabilito per 



Digitized by VjOOQIC 



— 223 — 

Vesame dei testimoni. Tale notifica deve aver laogo cinque 
giorni prima di quello stabilito per l'audizione di ciascun t^ stimo- 
ne: donde Tammissibilità di liste suppletive — Confutazione della 
teorica avversa — Legislazione comparata in nota. pag. 140. 

14. Nuovi testimoni possono indursi anche dopochò l'esame 
di quelli della prima lista ha avuto luogo o ò stato iniziato^- 
Gonfutaztone dell'opinione contraria del Ricci. • . » 155. 

15. Esame dei ^e«/tmont— Possono i testimoni, dopo il loro 
esame, essere posti in confronto— Ciò anche dopo la chiusura 
del processo verbale^ Non però quando l'intera inchiesta è 
stata menata a termine » U9. 

16. Non ò consentito il riesame dei testimoni sulle circo- 
stanze medesime, sulle quali hanno deposto -^ E consentito, 
invece, su circostanze diverse . . . ^ . • • . > 162. 

17. Può il collegio disporre l'audizione di un testimone il- 
lecitamente dispensato dal deporre dal giudice delegato o non 
richiesto su domande legittimamente rivoltegli dalle parti — 
Può altresì il collegio , allorché giudichi oscura una deposi- 
zione, dichiararla nulla ed ordioarne la rinnovazione — Con- 
futazione deiropinione contraria > 163. 

18* Il testimone dopochò ha deposto, non può essere riesa- 
minato a sua istanza • • . » 167. 

19. Può la parte, che lo ha indotto, rinunciare ad un te- 
stimone, prima che ne cominci l'audizione — Legislazione com- 
parata in nota— Dì fronte a simile rinuncia, l'altra parte ha 
il diritto di chiedere sia il testimone esaminato per suo conto 
anche se non abbia ancora cominciato a deporre o semplice- 
mente giurato. L'induzione rende il testimone acquisito alla 
lite— Confutazione delle teoriche che vorrebbero fosse il te- 
stimone acquisito al giudizio sol quando avesse cominciato a 
deporre, o almeno prestato il giuramento . • . . > 169. 

Nullità 

20. Natura ed effetti delle nullità, di cui agli atti 233 e 234 
proc. civ. — Nullità e decadenza — Carattere differenziale di 
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esse — Le nnllità in parola non importano decadenza» ragione 
per cui, se si è in termini, possono le noiifiche^ delle quali 
alle connate disposizioni, essere validamente rinnovate — Tali 
nullità non sono rilevabili di ufficio e le parti possono rinun- 
ciarvi — Rinuncia espressa e faeita—Quest'ultima'si verifica 
solo quando chi ha diritto ad eccepirla non la proponga for- 
malmente nel giorno in cui procedesi air esame, in base ai- 
Tatto viziato e prima che vi si proceda — Confutazione delle 
altre teoriche — Di fronte alla proposta di nullità, il giudice 
delegato non potrà procedere oltre neiresame, se pria non ab- 
bia risoluto r incidente relativo a siffatta impugnativa e ri- 
tenuta insussistente la nullità pag. 173, 

21. La nullità può investire, oltre le formalità preliminari 
air esame, proprio V esame istesso, in quanto, giusta 1' art. 
247 proc. civ., siavi violazione delle formalità essenziali re- 
lative alla costruzione della prova. Gli esami nulli per colpa 
del giudice, del procuratore e dell'usciere vanno rinnovati^ 
La rinnovazione non può aver luogo, se prima non sìa stata 
dichiarata la nullità— Confutazione della teorica avversa. » 183. 

22. Neir ipotesi di deposizione raccolta dopo la scadenza 
del termine per far l'esame, non è consentita la rinnovazio- 
ne— CoroUart derivanti dal disposto degli art. 5^ capov. e 249 
proc. civ.— Legislazione comparata in nota. ...» 185 

Esame a futura memoria 

23. Anche in tema di esame a futura memoria è ammissi- 
bile la prova contraria — Confutazione della teorica avversa 
che vuole facciasi luogo alla riprova sol quando la prova ver- 
rà definitivamente ammessa, e di quella, per la quale, riguar- 
do all'esame a futura memoria, è ammissibile solo la riprova 
indiretta purché fatta cogli stessi testi di prova — All'esame a 
futura memoria sono pienamente applicabili gli art. 232, 233 
e 234—11 tèrmine per fare gli esami , però, decorre sempre 
dalla notificazione della sentenza od ordinanza di ammissione 
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o dalla pronunciazione di questa, se avvenuta presente i pro- 
curatori—Legislazione comparata in nota . . • pag. 187 



PARTE IV. 
Procedimento innanzi, ai pretori ed ai conciliatori 

1. Pre/ori— Legislazione comparata in nota. 

Nel procedimento pretoriale non è applicabile il termine di 
cui all'art 232: questo è, rimesso al prudente arbitrio del 
pretore , cui 1' art. 420 espressamente fa obbligo dì fissare , 
allorché disponga un atto d'istruzione, l'udienza nella quale 
vi si deve procedere-pOonfutazione dell'avversa teorica > 19L 

2. Ove, in grado di appello, venga disposta prova testimo- 
niale e delegato pel raccoglimento il Pretore', fa d' uopo di- 
stinguere , agli effetti dell' applicabilità o meno del termine, 
di cui all'art. 232, il caso nel quale il tribunale, adito in gra - 
do di appello, ritenga la causa e, in applicazione dell'art. 208, 
deleghi il pretore per V espletamento della prova, da quello 
in cui, nel disporre la prova, egli rinvii al pretore tutta la 
causa. Nel 1* caso è applicabile il termine^ di cui al connato 
articolo: nel secondo no » 202. 

3. Inapplicabili all'esame testimoniale innanzi ai pretori si 
gono anche le disposizioni degli art. 233 e 234 proc. cìv. » 201. 

4. Per i fatti nuovi non occorre 1' articolazione ; ma basta 
si deduca quanto s'intende provare > 208, 

5. Conoiliatori^l termini, dei quali agli art. 232, 233 e 234 
succennati, inapplicabili al procedimento pretoriàle/sono tali 
a maggior ragione rispetto al procedimento innanzi ai conciliato- 
ri—Quivi domina, più ancoraché in quello il prudente arbitrio 
del giudice, com'è fatto palese dagli art. 453 e 454. !► 208. 
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APPENDICE 

Nei giudizf pretoriali le parti non sono tenute ad esibire 
copie dei verbali di prova, disponendo l'art. 435 debba il pre- 
tore pronunciare la sentenza valendosi degli originali dei pro- 
cessi verbali. Nel procedimento collegiale ciascuno è tenuto 
ad esibire le copie degli esami dei testimoni propri ^Confu- 
tazione della teorica avversa , pag. 209. 
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DELLO STESSO AUTORE 



1 » La domanda e Veccezione agli effetti di de- 
terminare la competenza — Eslr. dal Filari- 
^ gieri, Agosto 1893 —Torino. 

2. Delle condizioni di eleggibilità a Concilia-^ 
tore ed alla magistratura dei probi viri — 
Società editrice Laziale — Roma, Anno 1894. 

3. Della continenza e connessione di causa in 
rapporto alia competenza del conciliatore — 
Dal (I Conciliatore » — Roma, Anno 1894. 

4. Della inalienabilità della dote e dei frutti 
, do<a/(-- Vasto— Tipogr. Anelli, Anno 1898. 
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